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El derecho a la jubilación de los jueces 
( R e i n t e r p r e t a c i ó n  d e l  a r t í c u l o  4 1  d e  la  L e y  

d e  C a r r e r a  J u d i c i a l  d e l  2 3 - 0 1 - 9 9 )

Y O L A N D A  JA IM E S  G U E R R E R O *

I. INTRODUCCIÓN

En  NUESTRO CONCEPTO y en el m arco de la Constitución de la Repúbli
ca Bolivariana de Venezuela, el derecho al trabajo y los derechos deriva
dos de la relación laboral gozan de una protección reforzada dentro  del 
esquem a del Estado D em ocrático y Social de D erecho y de Justicia clara
m ente consagrado en el texto  constitucional en su artículo 2.

Al analizar un conjunto de disposiciones allí contenidas com o las que de 
seguidas enunciamos, no cabe la m enor duda de lo afirm ado en el párra
fo anterior. Veamos: La norm a del artículo 87 señala la existencia del 
trabajo com o derecho, es decir, com o un poder o facultad que tiene el 
hom bre y la mujer de acceder a una actividad u ocupación que les dote 
de la posibilidad de una vida digna. Pero además lo consagra com o un 
deber lo cual lleva a la obligación de asum irlo com o tal. Es la consagra
ción del derecho y el deber de trabajar. El artículo 88 garantiza la igual
dad y la equidad de todos en el ejercicio del derecho al trabajo. De igual 
m anera, el artículo 89 de la Constitución de la República Bolivariana de 
Venezuela establece el derecho de protección al trabajo, calificándolo 
expresam ente com o un hecho social que goza de protección estatal y que 
además del sistema de principios y valores fundamentales a que se encuen
tra  sujeto, tam bién se rige por ciertos principios específicos consagrados 
en el mismo artículo 89, a saber:

* Tribunal Supremo de Justicia, Sala Político-Administrativa, Magistrada. Universidad 
Central de Venezuela, Profesora Titular.
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1. N in g u n a  ley  p o d rá  e s ta b le c e r  d isp o s ic io n e s  q u e  a l te re n  la 
intangibilidad y progresividad de los derechos y beneficios laborales. 
En las relaciones laborales prevalece la realidad sobre las form as o 
apariencias.

2. Los derechos laborales son irrenunciables. Es nula toda acción, acuerdo 
o convenio que implique renuncia o menoscabo de estos derechos. 
Sólo es posible la transacción, de conform idad con los requisitos que 
establezca la ley.

3. Cuando hubiere dudas acerca de la aplicación o concurrencia a varias 
norm as, o en la interpretación de una determ inada norm a, se aplica
rá la más favorable al trabajador o trabajadora. La norm a adoptada 
se aplicará en su integridad.

Com o podem os observar, la protección al trabajo se fundam enta en es
tos principios de intangibilidad y progresividad de los derechos, en su 
carácter irrenunciable y en la in terpretación  más favorable. Si a ellos 
unim os la previsión constitucional de anular todo acto del patrono  con
trario  a la Constitución de la República Bolivariana de Venezuela, la p ro 
hibición del trabajo de adolescentes en labores que afecten su desarrollo 
y la prohibición de todo tipo de discriminación (por sexo, edad, etc.), nos 
hallamos en presencia de una diáfana política de protección al trabajo.

H e allí un m andato expreso del constituyente a los órganos que ejercen 
el Poder Público, de procurar la efectividad de las norm as constituciona
les cuya suprem acía está contem plada en el artículo 7, y po r tanto  de los 
derechos laborales, lo cual perm ite precisam ente el funcionam iento del 
Estado Dem ocrático y Social, de D erecho y de Justicia, im perativo éste 
que el Legislador Nacional, siguiendo las directrices del constituyente, ha 
venido desarrollando con respecto a la legislación laboral. En concreto, 
la reciente Ley Orgánica del Sistema de Seguridad Social Integral, publi
cada en la Gaceta Oficial de fecha 23 de enero de 2001, cuya vigencia 
quedó diferida, conform e a lo dispuesto en su artículo 190, a partir del 
I o de julio del año 2001, dispone todo en su artículo 2: la responsabili
dad del Estado de garantizar a los habitantes de la República el derecho 
constitucional a la seguridad social.

Asimismo, la referida Ley Orgánica establece los principios generales 
conform e a los cuales ha de regirse todo el Sistema de Seguridad Social 
In tegral, entre los que destacan: La U niversalidad, la Solidaridad, la 
Integralidad, Unidad, Participación, Autofinanciamiento y Eficacia, todos 
ellos expuestos en el artículo 4 de la Ley en cuestión.

Por o tra parte, la Ley N ° 13. Ley de Reforma Parcial del Decreto N° 426, 
con rango y fuerza de Ley que regula el Subsistema de Pensiones (Véase
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la Gaceta Oficial N ° 37.125 de fecha 23-01-01) publicada en la Gaceta 
Oficial de fecha 25 de enero de 2001, establece tam bién en el artículo 50, 
que las jubilaciones y pensiones de los trabajadores al servicio del Estado 
serán regulados en una ley especial de carácter orgánico, atendiendo, 
precisam ente, a estos principios rectores que establece la citada Ley O r
gánica del Sistema de Seguridad Social Integral.

En consecuencia, el Legislador N acional tiene ya establecidos los límites 
constitucionales y sus propios lím ites conform e a los cuales deberá dic
tar el ordenam iento jurídico especial que ha de regular el régim en de las 
jubilaciones y pensiones del personal al servicio del Estado.

Por otra parte, este com etido esencial del Estado perm ite señalar sin duda 
alguna la incorporación de Venezuela a la corriente del Constitucionalismo 
Social, el cual apunta a la búsqueda de aspectos básicos esenciales a la 
condición hum ana como son, entre o tros, el bienestar social, la seguri
dad y protección de los derechos laborales, que perm itan al ser hum ano 
disfrutar de una vida plena. Así concebido el Estado, su finalidad esen
cial será la persecución del bienestar de sus gobernados y gobernadas, su 
protección integral. En tal sentido, la Constitución de la República Boli- 
variana de Venezuela dedica una disposición especial, la contenida en el 
artículo 80, para garantizar a los ancianos y ancianas «el pleno ejercicio 
de sus derechos y garantías» y en especial los beneficios de la seguridad 
social, incluyendo las pensiones y jubilaciones, que eleven su calidad de 
vida.

En este contexto, el Estado Social atribuye al aspecto social m ayor im 
portancia frente al aspecto individual, precisam ente por la introducción 
en el Texto Fundam ental de los principios y valores de la dignidad de la 
persona hum ana, de la solidaridad, de la justicia social, sustentadores de 
los derechos hum anos. En consecuencia, el Estado deja de ser un mero 
interviniente pasivo en las relaciones sociales, para comprometerse acti
vamente. En otras palabras, el Estado Social y de Justicia tiene com o fi
nalidad prim ordial el bienestar y la felicidad m aterial de las personas.

En el mismo contexto, la Exposición de Motivos de la Constitución de la 
República Bolivariana de Venezuela, dispone lo siguiente:

...Se define la organización jurídicopolítica que adopta la Nación vene
zolana como un Estado democrático y social de Derecho y de Justicia. 
De acuerdo con esto, el Estado propugna el bienestar de los venezola
nos, creando las condiciones necesarias para su desarrollo social y espi
ritual y procurando la igualdad de oportunidades para que todos los ciu
dadanos puedan desarrollar libremente su personalidad, dirigir su 
destino, disfrutar los derecho humanos y buscar su felicidad. Los prin
cipios de solidaridad social y del bien común conducen al establecimiento 
de ese Estado social, sometido al imperio de la Constitución y de la ley,
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convirtiéndole, entonces, en un Estado de Derecho. Estado social de 
Derecho que se nutre de la voluntad de los ciudadanos, expresada libre
mente por los medios de participación política y social para conformar 
el Estado democrático. Estado social y democrático comprometido con 
el progreso integral que los venezolanos aspiran, con el desarrollo humano 
que permita una calidad de vida digna, aspectos que configuran el con
cepto de Estado de Justicia...

Com o bien lo ha expresado la Sala Constitucional del Tribunal Supremo 
de Justicia en sentencia de fecha 06 de febrero de 2001, la Exposición de 
M otivos «...no posee carácter norm ativo...», pero «...constituye una ex
presión de la intención subjetiva del Constituyente y tiene el único fin de 
com plem entar al lector de la norm a constitucional en la com presión de 
la misma...».

En España, la Constitución de 1978, en su artículo I o consagra tam bién 
el Estado Social y Dem ocrático de Derecho. En este sentido, el Tribunal 
Constitucional de ese país ha precisado que esta finalidad general del Esta
do se concreta en dos consecuencias fundamentales:

La primera, referida al reforzam iento de la protección jurídico-constitu- 
cional de los débiles. Esto no significa que cualquier poder sobre o tra 
persona sea siempre antijurídico, pero sí excluye que su poder goce de 
una protección constitucional a expensas de los derechos fundamentales.

La segunda, consecuencia del alcance del principio social com o referen
cia social de los derechos fundam entales se refiere a la interpretación del 
principio de igualdad. Así las cosas, la igualdad que debe perseguir un 
Estado Social no es una igualdad m eram ente formal. De nuevo hay que 
tener en cuenta la situación real de los afectados para entender el princi
pio de igualdad más bien como igualdad material.

La Constitución de Colombia de 1991, consagra tam bién este com etido 
esencial del Estado Dem ocrático y Social de Derecho y de Justicia. Igual
m ente el Tribunal Constitucional de este país se ha pronunciado preci
sando lo siguiente:

El pago puntual de las obligaciones laborales a cargo de las entidades 
públicas, independientemente de su origen, es un deber del Estado que 
adquiere mayor relieve por su carácter social, y por estar positivamente 
fundado en el trabajo y la dignidad humana como valores superiores. 
(Sentencia C-555 de fecha 02-12-1993. Ponente: Eduardo Cifuentes). 
(Cursivas nuestras).

Estas consideraciones nos orientan y conducen a centrar la problem ática 
que deriva de la Ley de Carrera Judicial en lo que respecta a la negativa 
del reconocim iento del derecho a la jubilación a los jueces que se hallen 
dentro  del supuesto normativo del artículo 41 de esa Ley.
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II. CONSIDERACIONES EN TORNO AL ARTÍCULO 41
DE LA LEY DE CARRERA JUDICIAL (VIGENTE DESDE EL 23-01 -99)

Analicemos el propio  texto  legal:

Artículo 41. El derecho a la jubilación, con disfrute del noventa por cien
to del salario, se adquiere cuando el juez haya alcanzado la edad de se
senta años si es hombre, o de cincuenta y cinco, si es mujer, siempre que 
hubiere cumplido por lo menos veinticinco años de servicio público, 
quince de los cuales en la Carrera Judicial como mínimo.

Los que hubieren cumplido treinta años, quince de los cuales en la Ca
rrera Judicial como mínimo, podrán jubilarse con disfrute del ciento por 
ciento del salario. Los jueces jubilados podrán ser nuevamente designa
dos en los términos establecidos en la Ley, sin necesidad de concurso de 
oposición, en cuyo caso se suspenderá su jubilación mientras ejerce su 
función como juez. No tendrán derecho a la jubilación los jueces que ha
yan sido destituidos de acuerdo con la ley, o que hubieren renunciado para 
eludir un procedimiento disciplinario en su contra. (Cursivas nuestras)

La prim era cuestión a precisar es la jubilación concebida como un dere
cho que se perfecciona luego del cumplim iento de ciertos requisitos como 
son la edad y la antigüedad en el ejercicio del cargo, tal com o lo consa
gran los artículos 15 de la Ley Orgánica del Poder Judicial y 41 de la Ley 
de C arrera Judicial.

Sin embargo, destacamos de m anera especial la parte final del artículo 41 
de la Ley de C arrera Judicial que establece: «No tendrán derecho a la 
jubilación los jueces que hayan sido destituidos de acuerdo con la ley», 
puesto que ello am erita algunas precisiones.

Tal vez la más contundente se refiere a la negación que se hace en esta 
parte final del citado artículo 41, el cual viola principios constituciona
les como el contenido en el num eral segundo del artículo 89 de la Cons
titu c ió n  de la R epública  B olivariana de V enezuela que esta tuye la 
irrenunciabilidad de los derechos laborales, entre los cuales se encuentra 
el derecho a la jubilación. Por o tra parte, es oportuno  recordar que aun 
con anterioridad a la entrada en vigencia de esta Constitución de la Re
pública Bolivariana de Venezuela de 1999, tanto  la doctrina com o la ju
risprudencia nacional han determ inado y precisado reiteradam ente, que 
estos derechos laborales son derechos adquiridos, es decir, que entran de 
inm ediato y de pleno derecho en la esfera patrim onial de la persona.

En el asunto que estamos analizando, el derecho a la jubilación de los jueces 
es un derecho constitucional irrenunciable y adquirido que surge como 
consecuencia de la relación laboral, una vez cum plidos los requisitos de 
edad y antigüedad o tiem po de servicio en el trabajo previstos en la Ley 
de C arrera Judicial en concordancia con la Ley Orgánica del Poder Jud i
cial y la Ley Orgánica del Consejo de la Judicatura.
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En este mismo sentido, se ha pronunciado la Sala de Casación Social del 
Tribunal Suprem o de Justicia, en sentencia recaída en el caso: Yolanda 
Margarita Rojas de Barreto vs. CANTV, precisando lo siguiente con res
pecto a la irrenunciabilidad del derecho a la jubilación:

...Ahora bien, en conformidad a la interpretación de los artículos 85 de 
la derogada Constitución de la República de Venezuela, 89 numeral 2o 
de la vigente Constitución de la República Bolivariana de Vsnezuela y 
3, 10, 59 y 60 de la Ley Orgánica del Trabajo, referentes a que en nin
gún caso serán renunciables las normas y disposiciones que favorezcan 
a los trabajadores sin que ello excluya la posibilidad de conciliación o 
transacción bajo ciertos requisitos, que las normas de la ley son de or
den público y que en caso de conflicto de leyes prevalecerán las del tra
bajo, aplicándose la norma en toda su integridad y al principio de equi
dad y a los principios constitucionales establecidos en el artículo 89, 
ordinales 2 y 4 en cuanto a la irrenunciabilidad de los derechos y la 
nulidad de cualquier acuerdo o convenio que implique tal renuncia y a 
la nulidad de toda medida o acto del patrono contrario a dicha Consti
tución, debemos concluir que la jubilación es irrenunciable, pero como 
es sabido, la acción para el ejercicio de cualquier derecho, independien
temente de su condición, es prescriptible si no se ejerce en el tiempo es
tablecido por la ley, salvo las excepciones, y así se decide...

Com o síntesis y corolario de las anotaciones hechas, podemos afirmar que 
el artículo 41 de la Ley de C arrera Judicial es inconstitucional al precep
tuar que «...no tendrán derecho a la jubilación los jueces que hayan sido 
destituidos de acuerdo con la ley...», pues con ello se vulneran directa
m ente los dispositivos constitucionales anteriorm ente referidos.

Igualm ente el citado artículo viola flagrantem ente el principio constitu
cional non bis in idem o principio de exclusión de la doble sanción por 
unos mismos hechos y fundam entos, o lo que es lo mismo, prohibición 
de condenar dos veces a un sujeto por un mismo hecho o infracción.

En conform idad con la doctrina y la jurisprudencia, el principio no  siem
pre im posibilita la sanción de unos mismos hechos por au to ridad  del 
mismo orden, contem pladas desde perspectivas diferentes (como ilícito 
penal y com o infracción adm inistrativa), pero sí se prohíbe que au tori
dades del mismo orden y a través de procedim ientos distintos sancionen 
la misma conducta.

Al exam inar el com portam iento jurisprudencial de otros países, observa
mos posiciones tan precisas com o la sostenida por el Tribunal Constitu
cional de España al señalar lo siguiente:

La aplicación tradicional del principio (al supuesto de duplicidad de san
ciones penales y administrativas) no impide que pueda ser invocado en 
el caso de una duplicidad de acciones penales, es decir, cuando un mis
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mo delito fuera objeto de sanciones condenatorias distintas... (STC 66/ 
1986 de 23 de mayo).

...El principio impide sancionar doblemente por un mismo delito. La 
imposición a un sujeto por idéntica acción delictiva de una sanción pe
nal principal doble o plural, contradiría a la par el principio de propor
cionalidad entre la infracción y la sanción, que exige mantener una ade
cuación entre la gravedad de la sanción y la de la infracción... (STC 154/ 
1990, de 15 de octubre).

Es conveniente señalar que la doctrina ha confirm ado la posibilidad de 
im poner dos sanciones, una penal y o tra administrativa, como consecuen
cia de la comisión de un hecho por un funcionario, cuando a la vez tenga 
la consideración de ilícito penal y adm inistrativo. Pero es indispensable 
advertir que una mecánica utilización de esta posibilidad, sin duda lleva
rá a una vulneración o quebrantam iento del principio non bis in idem.

De ahí que la tendencia actual, en el contexto del m odelo de Estado So
cial de D erecho y de Justicia venezolano, es fijar límites a la indiscutible 
potestad sancionadora de la Adm inistración sobre sus funcionarios. En 
ello va envuelta la idea del respeto al principio non bis in idem, m ediante 
una interpretación que encierre la necesidad de definir si los hechos que 
dieron lugar a la apertura de un procedim iento adm inistrativo han sido 
considerados por la jurisdicción penal com o constitutivos de delito con
tra  el ejercicio de los derechos de la persona reconocidos por las leyes, o 
bien de los com etidos por el funcionario en el ejercicio de su cargo y con 
base en ellos tam bién se tram ita una acción penal. En este caso la Admi
nistración deberá abstenerse de iniciar o continuar conociendo de dicho 
procedim iento  sancionador, según im pone expresam ente el precepto. 
Además tampoco podrá reanudar e imponer ninguna sanción disciplina
ria duplicando la pena judicialmente señalada.

En este contexto, es evidente la inconstitucionalidad en que se incurre al 
aplicar el artículo 41 de la Ley de Carrera Judicial, por cuanto preceptúa 
la im posición de una doble sanción disciplinaria: Por una parte, la desti
tución, y por la otra, la pérdida de los beneficios del derecho constitu
cional a la jubilación, todo  ello con fundam ento en los mismos hechos 
im putables a una persona, estando ambas sanciones de carácter discipli
nario en un mismo texto  normativo.

Con respecto a esta situación, el m encionado Tribunal C onstitucional 
Español, en Sentencia de 3 de octubre de 1983, ha precisado lo siguien
te:

El principio non bis in idem determina una interdicción de la duplici
dad de sanciones administrativas y penales respecto de unos mismos he
chos, pero conduce también a la imposibilidad de que, cuando el orde
namiento permite una dualidad de procedimientos, y en cada uno de ellos
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ha de producirse un enjuiciamiento y una calificación de unos mismos 
hechos, el enjuiciamiento y la calificación que en el plano jurídico pue
dan producirse, se hagan con independencia, si resultan de la aplicación 
de normativas diferentes. (Cursivas nuestras.)

De m anera semejante, y para referirse a la debida adecuación y p ropor
cionalidad que debe m antener la Adm inistración al m om ento de aplicar 
sanciones disciplinarias y en ejercicio de su potestad revocatoria, así como 
el exceso y abuso de poder, inconstitucional por demás, en que la misma 
incurre al duplicar las sanciones administrativas en virtud de los mismos 
hechos, conform e a un mismo procedim iento y con fundam ento a una 
misma disposición legal, en Venezuela el Tribunal de Carrera Adm inistra
tiva, en sentencia del año 1972, establecía:

Sancionado disciplinariamente un funcionario en base a un hecho que 
se le imputa, la administración no puede revocar su propio acto para 
hacer una vulneración más severa, por cuanto esto colocará al emplea
do en una total situación de indefensión frente al jerarca. La Ley de 
Carrera Administrativa ha recogido el espíritu de estas consideraciones 
por cuanto hace una graduación de las sanciones considerando que la 
más ligera está constituida por la amonestación verbal y en orden cre
ciente de gravedad le sigue la amonestación por escrito, la suspensión y 
la destitución. La potestad revocatoria de la administración podría ser 
ejercida para atenuar la gravedad de una medida, o para revisar un acto, 
cuando existen nuevos elementos susceptibles de modificarlo. En esta úl
tima hipótesis se tratará de las circunstancias sobrevinientes o de hechos 
desconocidos para la administración en el momento en el que el acto fuera 
emanado. De no mediar las circunstancias anteriores, la administración 
no puede aplicar dos sanciones disciplinarias por un mismo hecho... (Cur
sivas nuestras).

III. CONCLUSIONES

En definitiva afirmamos, sin lugar a dudas, que la parte final del artículo 
41 de la Ley de Carrera Judicial, niega el derecho de jubilación a los jue
ces que hayan sido destituidos de acuerdo a la Ley o hubieran renuncia
do para eludir un procedim iento disciplinario en su contra, lo cual supo
ne se les ha cercenado ese derecho. Ello sin duda constituye una ostensible 
y flagrante violación de los contenidos esenciales del Estado D em ocráti
co y Social de Derecho y de Justicia que im ponen, entre otros, una vin
culación entre la realidad social, las normas de derecho y la justicia apli
cable, lejos de especulaciones y formalismos.

De allí que al desconocer derechos irrenunciables y adquiridos de los jue
ces, derivados de su relación laboral al cum plim iento del tiem po exigido 
por antigüedad, se quebrante ese Estado Dem ocrático y Social. En con
secuencia, la Administración, bajo estos térm inos, incumple la función de
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garante de la constitucionalidad previsto en el artículo 7 de la C arta Fun
dam ental, y tam poco garantiza la tu tela  reforzada de que es objeto el 
derecho al trabajo y demás beneficios laborales previstos en aquélla, como 
el derecho a la jubilación, consagrado en los artículos 80 y 92 eiusdem.

Así, la aplicación de la parte final del artículo 41 de la Ley de Carrera 
Judicial, viola con creces el contenido del principio non bis in idem, al 
im poner una pena a los jueces com o es la pérdida de la jubilación origi
nada por su destitución, lo cual configura una doble sanción con apre
ciación de los mismos hechos y con fundam ento en la misma disposición 
legal.

Por o tra  parte, esta disposición resulta tam bién inconstitucional puesto 
que aun en el caso de aplicarse sólo la sanción de destitución del juez pre
vista en algunas de las causales establecidas en el artículo 40 de la Ley de 
la C arrera Judicial, se quebrantarían principios constitucionales específi
cos que tutelan las relaciones laborales previstas en el artículo 89 de la 
Constitución vigente, específicamente el referido a la jubilación que es un 
derecho irrenunciable, cuya progresividad e intangibilidad ninguna ley pue
de alterar. Por el contrario , com o se viene exponiendo, en esa misma ley, 
en su artículo 41, parte final, expresam ente consagra la pérdida del de
recho a la jubilación com o consecuencia de la destitución. N o  obstante, 
el Texto Fundam ental im pone la necesidad de interpretar y reinterpretar 
toda norm a de naturaleza laboral, con base en esos principios que aquel 
estatuye, o hacerlo de la m anera más favorable al trabajador: principio 
«pro operario».

IV PROPOSICIONES

Com o consecuencia de todo cuanto hemos sostenido anteriorm ente, se 
impone entonces por inconstitucional, la inaplicación de la parte final {in 
fine) del artículo 41 de la Ley de C arrera Judicial, que establece: «...No 
tendrán derecho a la jubilación los jueces que hayan sido destituidos de 
acuerdo con la ley, o que hubieren renunciado para eludir un procedimien
to disciplinario en su contra...». Esa inaplicación debe hacerse en todo tipo 
de proceso que se inste ante cualquiera de las Salas del Tribunal Supre
mo de Justicia, en aplicación al control difuso de la constitucionalidad que 
debe ejercer este M áxim o Tribunal de conform idad con el párrafo 2o del 
artículo 334 de la Constitución de la República Bolivariana de Venezuela.

En este sentido, no debe haber duda: Si un juez es sancionado con m edi
da de destitución, él deberá tener derecho a la jubilación, en aquellos casos, 
por haber cum plido los requisitos de antigüedad o tiem po de servicios 
previstos en la prim era parte del citado artículo 41 de la Ley de C arrera 
Judicial.
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Es preciso recurrir a varias vías para encontrar solución a este plantea
miento, una de ellas es solicitar a la Sala Constitucional de conform idad 
con lo dispuesto en el último aparte del artículo 334, en concordancia con 
el num eral I o del artículo 336 de la Constitución de la República Boliva- 
riana de Venezuela que por vía del control concentrado de la constitucio- 
nalidad de las leyes, declare la nulidad de la parte final del artículo 41 de 
la citada Ley. «No tendrán derecho a la jubilación los jueces que hayan 
sido destituidos de acuerdo con la ley, o que hubieren renunciado para 
eludir un procedim iento disciplinario en su contra», por colidir con lo 
dispuesto en los artículos 80, 86 y 89 eiusdem.

O tra, solicitar a la Sala Plena del M áxim o Tribunal del país, inste a la Sala 
Constitucional para que por vía de control difuso, con ocasión de cono
cer y decidir un caso en concreto (artículo 334, párrafo prim ero de la 
Constitución) reinterprete vinculantemente e inaplique la referida dispo
sición del artículo 41 por ser contraria a la Carta Fundam ental.

Por consiguiente, debemos ir hacia la reinterpretación de la tantas veces 
m encionada disposición de la Ley de C arrera Judicial que ha sido objeto 
de estos com entarios, por lo cual consideram os se debe elim inar la parte 
in fine del artículo 41 y dejar su redacción expresada en los siguientes 
térm inos:

Artículo 41. El derecho a la jubilación con disfrute del noventa por ciento 
del salario, se adquiere cuando el juez haya alcanzado la edad de sesen
ta años, si es hombre, o de cincuenta y cinco años si es mujer, siempre 
que hubiere cumplido por lo menos veinticinco años de servicio públi
co, quince de los cuales en la Carrera Judicial como mínimo. Los que 
hubieren cumplido treinta años, quince de los cuales en la Carrera Ju
dicial como mínimo, podrán jubilarse con disfrute del ciento por ciento 
del salario. Los jueces jubilados podrán ser nuevamente designados en 
los términos establecidos en la Ley, sin necesidad de concurso de oposi
ción, en cuyo caso se suspenderá su jubilación mientras ejerce su fun
ción como juez.

Concluim os afirm ando que, no obstante los cambios radicales y múltiples 
operados en el área constitucional y en el ám bito laboral, aún no se han 
alcanzado ciertos propósitos que regulen en relación arm ónica las no r
mas jurídicas en el cam po de la seguridad social. Estamos obligados a 
garantizar a nuestros jueces, a quienes con tesón y probidad han transi
tado el difícil camino de la adm inistración de justicia, su derecho a una 
jubilación decorosa que le haga acreedor a un descanso digno, que sirva 
de recom pensa a la jornada cumplida y reconocer la jubilación com o un 
derecho adquirido (que lo es), con independencia de las sanciones disci
plinarias de que hayan sido objeto por faltas cometidas durante su ges
tión.
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El Tribunal Suprem o de Justicia es el garante de la Constitución de la 
República Bolivariana de Venezuela. En su sabiduría, reflexión y ecuani
m idad debe reposar este im portante com etido de garantizar el derecho 
de jubilación a los jueces.
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INTRODUCCIÓN

El TEMA QUE VAMOS a exponer constituye un doble reto  para los juris
tas, porque su estudio nos coloca ante un aspecto que debem os abordar 
desde un enfoque clásico en el D erecho Adm inistrativo, lo que siempre 
nos llevará a la investigación y análisis de las instituciones, que fueron 
pensadas, elaboradas, estudiadas, desarrolladas y aplicadas, con indepen
dencia del uso futuro de las nuevas tecnologías; y porque tam bién, debe
m os asum irlo desde una concepción m oderna, en la cual no resultan 
totalm ente válidas las nociones jurídicas tradicionales, las cuales deben 
ser adaptadas para garantizar las transform aciones del D erecho Admi
nistrativo, a propósito de la puesta en servicio de las nuevas tecnologías 
que se utilizan en la sociedad de la inform ación y el conocim iento.

El tem a que nos proponem os abordar es harto  difícil, desde el punto  de 
vista jurídico y técnico, pero tiene un gran interés y actualidad, en el 
m ilenio que estamos iniciando.

Se tra ta  de un tem a bastante árido, que supone algunas complicaciones 
para los juristas, en la m edida que nos vemos obligados a cambiar nues
tro  lenguaje habitual, así como a elaborar, discutir y dictar una nueva 
legislación que regule el uso de la inform ática y las telecom unicaciones, 
por los órganos del Poder Público y que garantice en el m arco del Estado 
social y dem ocrático de Derecho, los principios de libertad, justicia, se
guridad jurídica, igualdad y participación.

El objetivo de este trabajo, es plantear algunas reflexiones, desde nues
tra  experiencia, como asesor jurídico de los órganos del Poder Público, 
en aspectos vinculados con las tecnologías de la inform ática y las teleco
m unicaciones1 (1), en aras de una futura reform a legislativa.

I . EL DERECHO ADMINISTRATIVO EN LOS SIGLOS XIX Y XX.

El D erecho Público surgido de la Revolución Francesa, ha sido estudia
do, analizado, escrito, legislado, interpretado y aplicado, como aquél que 
persigue el equilibrio necesario entre las potestades que se le otorgan a 
la Adm inistración, para lograr la eficacia y eficiencia en el desarrollo de 
la actividad adm inistrativa y el reconocim iento de los derechos subjeti
vos y de los intereses, de las libertades públicas y de las garantías de p ro 
tección de los particulares frente a las potestades públicas.

1 Desde 1998, hemos trabajo como asesor legal de la empresa Seintex, en el proceso de 
informatización y digitalización de la extinta Corte Suprema de Justicia, ahora Tribunal 
Supremo de Justicia y de los demás órganos jurisdiccionales, así como de asesor legal del 
Poder Legislativo, en la discusión de la Ley Orgánica de Telecomunicaciones, publicada 
en la Gaceta Oficial N° 36970, de 12 de junio de 2000.
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Ello así, cuando el Poder Público desconoce el principio  de la legali
dad, lesiona el principio  del respeto a las situaciones jurídicas subjeti
vas o viola el principio  de la separación de las ram as del Poder Público, 
se van a activar los principios de la responsabilidad y del con tro l juris
diccional p leno  de los órganos del Poder Público, para  restablecer o 
reparar a los particulares en aquellos derechos o intereses que le ha
yan sido afectados.

Partiendo de estas ideas, toda la doctrina científica del m undo occiden
tal ha dedicado  los últim os doscientos diez años, a crear el D erecho 
Adm inistrativo desde una doble concepción; por un lado, com o el 
derecho que regula a la Adm inistración Pública en su quehacer habi
tual, en su actividad al servicio del interés general y po r el o tro , com o un 
derecho garantista, de protección a los particulares frente a las potesta
des públicas y los privilegios exorbitantes de la Adm inistración Pública.

La gran m ayoría de los juristas han dedicado buena parte de su vida cien
tífica, a estudiar y establecer los derechos y garantías, que pueden ejer
cer los particulares, contra las decisiones y actuaciones del Poder Público.

Si hacem os un balance sobre los enorm es esfuerzos que se han realiza
do  para lograr una A dm inistración Pública eficiente, eficaz y respetuo 
sa de los derechos fundam entales, deberíam os desanim arnos a seguir 
efectuando propuestas para m ejorar tal estado de las cosas, pues no es 
un secreto para  nadie, que a pesar del bien in tencionado trabajo  desa
rro llado  po r los operadores jurídicos durante  tan tos años, no se han 
logrado alcanzar los niveles ideales de eficiencia y eficacia, en el desa
rro llo  de la actividad adm inistrativa y la A dm inistración Pública sigue 
actuando en con trariedad  a D erecho, de m anera arb itraria , lesionando 
los derechos fundam entales.

Las razones son m últiples y varían de un país a o tro  y de una Adminis
tración Pública a otra. Entre ellas se pueden m encionar, una legislación 
anacrónica, una excesiva burocratización adm inistrativa, la ausencia de 
transparencia de la gestión pública, la falta de capacidad técnica del per
sonal, los inadecuados salarios de los funcionarios públicos, el descono
cimiento de la Constitución y las leyes por aquellos quienes están llamados 
a aplicarlas y cumplirlas.

A ello se suma el hecho, de que gran parte de la doctrina científica p re
tende brindar soluciones a muchos de estos problem as, im portándolas 
de otros países o realidades, constituyendo muchas de ellas, soluciones 
que han sido históricam ente superadas en sus países de origen y que en 
todo  caso, no se adaptan a la realidad jurídico-adm inistrativa, en la cual 
se pretenden implantar.
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Pero no por ello se debe dejar de estudiar el pasado y los regímenes con
tem poráneos, pues un adecuado conocim iento de las virtudes y deficien
cias de la Administración Pública, son las que nos pueden llevar a form ular 
las propuestas encam inadas a m odernizarla, para que preste sus servi
cios en el siglo que comienza.

Tampoco es secreto para nadie, que el m undo m oderno está im pregnado 
por el desarrollo científico y tecnológico, lo que ha perm itido alcanzar 
mejores niveles de vida en la sociedad de comienzos del siglo XXI. A ello 
no escapa la Adm inistración Pública, que tam bién, en la búsqueda por 
alcanzar niveles óptim os de eficiencia, se ha visto forzada por el desa
rrollo  de los acontecim ientos políticos y sociales a incorporar y utilizar 
el desarrollo científico y tecnológico, en su funcionam iento norm al y 
cotidiano.

Lo dicho lleva a transform ar el concepto tradicional de Derecho Adm i
nistrativo que hemos m anejado durante los últim os años, debiendo éste 
adaptarse a los cambios producidos por las nuevas tecnologías que se han 
venido incorporando al m argen de la ley y de los reglamentos, pero que 
han servido para desbordar las nociones tradicionales, que han inspira
do el funcionam iento de la Administración Pública, durante los últimos 
doscientos años.

Ello así, vamos a exponer algunas de las ideas, que consideram os deben 
ser tenidas en consideración en una verdadera y auténtica m oderniza
ción de la Adm inistración Pública.

2. LA SOCIEDAD DE LA INFORMACIÓN

La revolución inform ática y la genética, constituyen los grandes aconte
cim ientos de la sociedad del siglo XXI2. Ésta ha sido calificada desde el 
últim o tercio del siglo XX, com o la sociedad de la inform ación, la cual 
se caracteriza por el acceso al conocim iento y a la inform ación de todas 
las personas, con independencia de su capacidad económ ica y de su ubi
cación geográfica.

Sin embargo, no se puede soslayar que uno de los obstáculos que se de
ben en fren tar para lograr que la sociedad de la inform ación alcance 
m ayores niveles de desarrollo, consiste en superar las desigualdades edu
cativas y culturales, de allí que uno de los retos que se deben afrontar es

2 Castells Arteche, J.M. La Limitación Informática. Estudios sobre la Constitución Es
pañola. Homenaje al Profesor Eduardo García de F.nterría. Tomo II. Civitas. Madrid. 
1991. p. 909.
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lograr una hom ogenización cultural de las personas que integran dicha 
sociedad.

La sociedad de la inform ación ha sido definida com o aquella “que surge 
al acercar a los ciudadanos las nuevas tecnologías de la inform ación y la 
(tele)comunicación, perm itiéndoles nuevas formas de interactuar 
entre sí, con el sector público y el sector privado”3.

En realidad, la sociedad de la inform ación es aquella que se caracteriza 
porque los medios de producción de bienes y servicios, así com o la de
m anda de los mismos por las personas, para satisfacer sus necesidades, 
se encuentra determ inado por un recurso esencial, la inform ación.

Según Davara, la inform ación es un bien económ ico, pero  diferente de 
los demás bienes económicos existentes en el m ercado, pues no se agota 
con su consum o, sino que puede enriquecerse al generar más inform a
ción; puede ser utilizado por muchas personas al mismo tiem po, consti
tuyendo la base del desarro llo  de una nueva sociedad, en la cual la 
inform ación constituye el centro de atención4.

La inform ación ha supuesto un traslado del epicentro de producción de 
bienes y servicios materiales que caracterizó a la sociedad industrial, hacia 
las empresas de producción de bienes y servicios de inform ación y cono
cim iento, característica de la sociedad de la información.

Los tres elem entos que configuran el desarrollo de la sociedad de la in
form ación son los siguientes:

1. El prim er elem ento está constituido por la convergencia tecnológica, 
que perm ite la aplicación de diferentes plataform as, para brindar a los 
usuarios los servicios esenciales.

2. El segundo elem ento es conocido com o el servicio universal, que se 
justifica en un régim en de libre com petencia, con la finalidad de garanti
zar unos servicios básicos mínimos a todos los usuarios, que tengan una 
calidad determ inada, con independencia de su localización geográfica y 
a un precio asequible.

3. El tercer elem ento lo conform an las infraestructuras de las telecom u
nicaciones, que perm iten la circulación de la inform ación y los conoci
m ientos, sin lím ites y que deben perm itir la adaptación de las nuevas 
tecnologías a los servicios que requieren los usuarios.

3 Merino Gabeiras, C. y Sotillos Sanz, L. Internet: La Antecámara de la sociedad de la 
informática. Curso de Derecho de las Telecomunicaciones. Madrid. 2000. p. 169.
1 Davara Rodríguez, M.A. De las Autopistas de la Información a la Sociedad Virtual. 
Aranzadi. Pamplona. 1996. pp. 50-51.
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Este trípode en el cual se cim ienta la sociedad de la inform ación, nos lle
va a analizar, los que podríam os denom inar los puntos cardinales que se 
deben considerar en una futura regulación jurídica, con la finalidad de 
configurar el D erecho Administrativo del Siglo XXL

3. EL VÍNCULO DEL DERECHO CON LA INFORMÁTICA

La utilización de la inform ática en el ám bito jurídico y la regulación ju
rídica de la inform ática, perm iten distinguir entre la denom inada infor
m ática jurídica y el derecho de la informática.

3.1. La informática jurídica

Por inform ática jurídica, se entiende el conjunto de aplicaciones de la 
inform ática que guardan relación con el conocim iento del Derecho, aun
que la noción puede extenderse a la utilización de la inform ática com o 
instrum ento de gestión en las actividades jurídicas.

La inform ática jurídica es tecnología aplicada al D erecho y se puede 
m anifestar de tres m aneras5:

1. La inform ática jurídica docum ental, que persigue la autom atización 
de los sistemas de inform ación relacionados con las fuentes del conoci
m iento jurídico, m ediante el establecimiento de sistemas de docum enta
ción legislativa, jurisprudencial y doctrinal.

A hora bien, para facilitar la búsqueda de inform ación y docum entación 
se em plean las tecnologías de la inform ática y los sistemas de teledocu
m entación, que generan el uso de un lenguaje que se elabora a partir del 
jurídico, constituido por palabras claves y descriptores que son ex traí
dos de éste, que son clasificadas y aplicadas en la estructura lógica de la 
recopilación jurídica.

2. La inform ática jurídica decisional, tam bién denom inada m etadocu- 
m ental, regula el tratam iento  de las fuentes de producción jurídica, m e
diante la elaboración inform ática de los factores lógico-form ales que 
concurren  en el proceso legislativo, adm inistrativo y en la decisión ju 
dicial.

La inform ática jurídica decisional supone el em pleo de un lenguaje jurí
dico artificial, de un uso cualitativo del lenguaje, que implica la aplica
ción de un sistema inform ático inteligente, es decir, de sistemas expertos.

5 Pérez Luño, A. Nuevas Tecnologías, Sociedad y Derecho. El Impacto socio-jurídico de 
las Nuevas Tecnologías de la Información. Madrid. 1987. p. 65.
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Por ello, la inform ática decisional supone la tom a de decisiones, el dicta
do de actos adm inistrativos o sentencias, a través de com putadores p ro 
gramados para ello, mediante el uso de sistemas informáticos inteligentes6, 
actualm ente denom inados sistemas expertos7. Ello supone un nivel más 
elevado del uso de la inform ática, pues los com putadores no sólo cons
tituirían una m áquina de archivo, registro o procesam iento de datos e 
inform ación; sino la utilización de un equipo de tram itación y de los sis
tem as expertos para procesar la inform ación sum inistrada y establecer 
inferencias lógicas, que producirán una resolución o decisión de asun
tos, m ediante los actos adm inistrativos o jurisdiccionales.

Esta situación ha sido am pliam ente cuestionada, pues no es posible, ni 
deseable la sustitución plena del razonam iento del operador jurídico, por 
la inferencia lógica del com putador. Ello ha conducido a form ular una 
posición que solo adm ite la inform ática decisional, en aquellos supues
tos en los cuales la actuación adm inistrativa o jurisdiccional se lim ita a 
la com probación de hechos constatados o de situaciones que han sido 
program adas en virtud de la experiencia jurídica.

Lo an terior revela la im propiedad de referirse a la inform ática decisio
nal, pues ella constituye un m ito, en la m edida que los com putadores no 
deciden y m enos aun pueden sustituir al cerebro hum ano, no pueden 
ponderar las variables, los elem entos psicológicos, la cognición o la vo
luntad de la persona, quien tiene la responsabilidad de adoptar la deci
s ión , en a ten c ió n  a las c ircunstancias del caso. En la m ejor de las 
situaciones, los sistemas expertos brindarán soluciones prediseñadas por 
los expertos, ante el planteam iento de asuntos que son program ados con 
base en la experiencia anterior.

3. La inform ática jurídica de gestión, consiste en la aplicación de la bu- 
rótica u ofim ática a la organización operativa de las oficinas y dependen
cias de la A dm inistración Pública, de los despachos judiciales o de los 
profesionales del Derecho.

La inform ática jurídica de gestión perm ite la realización a través de so
portes inform áticos de las operaciones que están dirigidas a la com uni
cación de cualquier naturaleza, la lectura de textos, la organización y 
actualización de archivos y registros, la exigencia y recepción de pagos.

6 La inteligencia artificial consiste en el conjunto de actividades informáticas que de ser 
realizadas por el hombre, se considerarían como producto de su inteligencia. Véase Pérez 
Lufio. A. Manual de Informática y Derecho. Ariel. Barcelona. 1996. p. 24.
7 Los sistemas expertos son aquellos programas que reproducen las actuaciones que 
han sido previstas por el experto que los diseña. Cfr. Pérez Luño. A. Manual de Infor
mática y Derecho. Ariel. Barcelona. 1996. p. 24.
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La ofim ática o burótica perm ite la autom atización de las operaciones 
estandarizadas, regulares y constantes en los docum entos, registros, 
comunicaciones, certificaciones, que perm iten la producción de resulta
dos uniform es, imparciales, transparentes, rápidos y económ icos, des
lastrando al operador jurídico de las actividades mecánicas o rutinarias, 
quedando éste libre para la ejecución de las tareas creadoras o de reso
lución.

3.2. El Derecho de la informática

En tanto  que el Derecho de la inform ática es el conjunto de reglas jurí
dicas que contem plan las operaciones efectuadas por m edio de sistemas 
inform áticos, así como las transacciones vinculadas a tales sistemas.

El D erecho de la informática es la ram a nueva del derecho que tiene por 
objeto establecer las norm as jurídicas que regulan la utilización de las 
tecnologías de inform ación y la com unicación8.

El D erecho de la inform ática le otorga reconocim iento jurídico, a la u ti
lización de las tecnologías de la inform ática, en la gestión de las activida
des públicas o privadas, que req u ie ren  de regu lación  para  b rin d a r 
seguridad jurídica a quienes interactúan a través de dichas tecnologías.

Esta nueva ram a del Derecho, la integran las norm as jurídicas, las sen
tencias de los tribunales en m ateria inform ática y “los razonam ientos 
de los teóricos del Derecho que tienen por objeto analizar, in terpre
tar, exponer, sistematizar o criticar el sector norm ativo que disciplina la 
inform ática y la telem ática”9.

4. LOS DERECHOS CONSTITUCIONALES Y LA INFORMÁTICA

Con anterioridad a la Constitución vigente, se planteó el caso del C on
tra lo r General de la República quien realizó una denuncia contra varios 
de los M agistrados de la Corte Prim era de lo Contencioso Adm inistrati
vo, porque supuestam ente habían incurrido en infracciones, al tram itar 
un expediente que cursaba en dicho órgano jurisdiccional, en el cual te
nía interés directo el denunciante 10. El conocim iento y resolución de

8 Pérez Luño, A. Nuevas Tecnologías, Sociedad y Derecho. El impacto socio-jurídico de 
las Nuevas Tecnologías de la Información. Madrid. 1987. p. 74.
9 Pérez Luño. A. Manual de Informática y Derecho. Ariel. Barcelona. 1996. p. 18.
10 Hernández-Mendible, V.R. Tendencias de la tutela cautelar en el Derecho Procesal 
Administrativo Revista Venezolana de Estudios de Derecho Procesal. N° 2. 2000. pp. 
179-207.
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dicho asunto, correspondía a la Sala Político Adm inistrativa de la extinta 
C orte Suprem a de Justicia, por ser el superior jerárquico de la C orte 
Prim era de lo Contencioso Adm inistrativo n .

En trám ite de sustanciación del procedim iento disciplinario, el C ontra
lor General de la República difundió a través de la página Web y de otros 
medios de com unicación social, el desarrollo de dicho procedim iento. 
Ello hizo que la Presidente del órgano jurisdiccional investigado, solici
tase lo que denom inó una “m edida cautelar innom inada” a su favor, con 
la finalidad que se ordenase a los funcionarios del órgano contralor “abs
tenerse de divulgar por los medios de comunicación social, y a través del 
sistema internet, el contenido del estado de la averiguación que cursaba 
ante la Sala Político Adm inistrativa o de la indebida utilización de (su) 
mi nom bre o de cualquier o tra referencia a (su) mi persona. Igualm ente, 
solicito a la C orte se sirva ordenar a la C ontraloría General de la R epú
blica, retirar de inm ediato de su página “Web”, el texto  de la denuncia 
form ulada ante la Sala Político Adm inistrativa”.

La Sala Político Administrativa, en ejercicio de su potestad adm inistrati
va disciplinaria, con la finalidad de garantizar una tutela efectiva de los 
derechos constitucionales al honor y reputación de los M agistrados de 
la Corte Prim era de lo Contencioso Adm inistrativo, en decisión de 2 de 
diciembre de 1997, dispuso que los funcionarios de la C ontraloría Ge
neral de la República debían “abstenerse de divulgar en form a alguna el 
contenido del procedim iento disciplinario” y le ordenó “retirar inm edia
tam ente de la página Web que tiene ese organism o en el sistema Inter
net, el texto  de la denuncia ... así com o cualquier o tra m ención a través 
de las cuales se revelen elem entos relacionados con este procedim iento 
disciplinario”.

El caso descrito constituye una evidencia de, cóm o a través del uso de 
los medios inform áticos y de telecom unicaciones se puede difundir in
form ación, que puede afectar los derechos constitucionales y en el su
puesto  en que ello  pase, es necesario  que ex istan  las vías ju ríd icas 
adecuadas, en sede adm inistrativa o jurisdiccional, que protejan el goce 
y ejercicio de los derechos constitucionales, así com o su respeto y ga
rantía por los órganos del Poder Público.

" La Comisión Andina de Juristas, en su informe sobre la Reforma Judicial en la Región 
Andina, elaborado en Lima, en el 2000, ha señalado que al entrar en vigencia la nueva 
Constitución, las competencias de dirección, gobierno y administración del Poder Judi
cial fueron atribuidas al Tribunal Supremo de Justicia en Pleno, en razón de lo cual éste, 
actuando en función disciplinaria, resolvió la destitución de tres de los jueces de la Corte 
Primera de lo Contencioso Administrativo, el día 29 de agosto de 2000, en razón de que 
cursaban en su contra “varias denuncias por múltiples irregularidades en el desempeño 
de sus funciones”, p. 305.
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La Constitución de 30 de diciembre de 1999, proclam a que Venezuela 
es un Estado dem ocrático y social de Derecho y de Justicia, que propug
na com o valores superiores de su ordenam iento jurídico y de su actua
ción, la preem inencia de los derechos hum anos y com o fines esenciales 
el respeto a la dignidad, la garantía del cum plim iento de los principios, 
derechos y deberes consagrados en la Constitución (artículos 2 y 3).

En tal virtud, siendo la Constitución la norm a jurídica fundam ental del 
Estado, toda la actividad interpretativa y de aplicación del Derecho, debe 
ser conform e a la norm a suprema. Por ello, las personas que actúan en 
ejercicio del Poder Público, deben ejercer sus com petencias con pleno 
som etim iento a la Constitución, por constituir ésta, el fundam ento del 
ordenam iento jurídico (artículo 7), en tanto  que todas las personas tie
nen el deber de cum plir y acatar la Constitución, la ley y los demás actos 
jurídicos que en ejercicio de sus funciones dicten los órganos del Poder 
Público (artículo 131).

En base a estos postulados, la interpretación de los derechos constitu
cionales se debe realizar distinguiendo entre la garantía de in terp re ta
ción desde los derechos constitucionales y la garantía de interpretación 
de los derechos constitucionales.

En el prim er caso, de garantía de interpretación desde los derechos cons
titucionales, se alude a su proyección sobre el resto de las norm as del 
ordenam iento jurídico, lo que implica que la interpretación de éstas, debe 
realizarse conform e a los derechos constitucionales, o dicho en los tér
minos del artículo 22 de la Constitución, que garantice “el goce y ejerci
cio irren u n ciab le , ind iv isib le e in te rp e d e n d ie n te ” de los derech o s 
constitucionales, im plicando ello, que en caso de duda, debe realizarse 
la interpretación más favorable a estos derechos.

El segundo caso, de garantía de interpretación de los derechos constitu
cionales, conlleva una garantía directa que se proyecta en la in terp re ta
ción sobre los derechos. En esta interpretación se valoran los principios 
gramaticales, la realidad social, el respeto al contenido esencial y la con
form idad con los otros derechos constitucionales, los tratados, acuerdos 
y convenios internacionales 12.

Por ello, siendo los derechos constitucionales criterios orientadores, guías 
y límites de la interpretación jurídico constitucional, al producirse una 
disposición norm ativa o cualquier o tro  acto jurídico, debe respetarse el 
contenido esencial de los derechos constitucionales.

12 Peces Barba, G. Curso de Derechos Fundamentales. Teoría General. Madrid. 1995. p. 150.
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Lo expuesto, lleva a analizar e in terpretar el derecho constitucional con
sagrado en el artículo 60 de la Constitución, que expresa lo siguiente:

“Toda persona tiene derecho a la protección del honor, vida privada, in
timidad, propia imagen, confidencialidad y reputación.

La ley limitará el uso de la informática para garantizar el honor y la inti
midad personal y familiar de los ciudadanos y ciudadanas y el pleno ejer
cicio de sus derechos”.

Este artículo tiene su antecedente inm ediato en el artículo 18.1 y 18.4 
de la Constitución de España de 6 de diciembre de 1978 13, lo que per
mite trasladar las críticas realizadas a esta última, a nuestro artículo 60 
de la Constitución. Al respecto, Castells Arteche señala:

“En síntesis, el 18.4 es la prim era ocasión perdida de intervenir, 
desde el suprem o texto  legal, en cuestiones cruciales de la innovación 
inform ática, tales com o la protección de datos y sus cruciales aspectos 
institucionales y sociales” 14.

Esta norm a debe ser analizada en concordancia con el artículo 143 de la 
Constitución, que consagra el ejercicio de varios derechos constitucio
nales y de sus respectivos límites:

1. El derecho a ser inform ados oportuna y verazm ente por la Adminis
tración Pública, sobre el estado de las actuaciones en que estén directa
m ente interesados;

2. El derecho a conocer las resoluciones definitivas que sobre un asunto 
concreto, adopte la Adm inistración Pública; y,

3. El derecho de acceso a los archivos y registros adm inistrativos, sin 
perjuicio de los límites que establezca la ley que regule la m ateria de cla
sificación de docum entos de contenido confidencial o secreto, -en segu
ridad in terior y exterior, investigación crim inal e intim idad de la vida 
privada-, que deberá dictarse dentro  de la concepción dem ocrática de 
nuestra sociedad, que proclam a la Constitución.

13 Una reseña del debate constitucional realizado en las Cortes, se puede consultar en el 
trabajo de Castells Arteche, J.M. La Limitación Informática. Estudios sobre la Constitu
ción Española. Homenaje al Profesor Eduardo García de Enterría. Tomo II. Civitas. 
Madrid. 1991. p. 913.
14 La doctrina científica considera que la redacción del artículo 35.2 de la Constitución 
Portuguesa de 1976, es mucho más acertada al disponer que “La informática'no puede 
ser utilizada para el tratamiento de datos referentes a convicciones políticas, fe religiosa 
o vida privada, salvo cuando se trate de procesamiento de datos no identificativos con 
fines estadísticos”. Cfr. Castells Arteche, J.M. La Limitación Informática. Estudios sobre 
la Constitución Española. Homenaje al Profesor Eduardo García de Enterría. Tomo II. 
Civitas. Madrid. 1991. p. 915.
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Ello así, el Poder Público debe establecer una regulación que garantice el 
ejercicio y goce de los derechos constitucionales y que además perm ita 
el uso y control de la informática, con plena validez jurídica dentro  del 
Estado de Derecho.

En efecto, el Poder Público debe establecer el régim en jurídico que ga
rantice por un lado, el adecuado uso y aprovecham iento de la inform áti
ca por los órganos del Estado y por el o tro , la protección de los derechos 
fundam entales, es decir, que se alcance un equilibrio entre las 
potestades públicas, que se ejercen con som etim iento a la ley y al D ere
cho, a través de la inform ática y las garantías de los particulares a que se 
respete el contenido esencial de los derechos fundam entales.

Si bien la inform ática constituye una tecnología que puesta al servicio de 
los órganos del Poder Público, puede ser de suma utilidad en el desem 
peño de las funciones que constitucional y legalmente le han sido esta
blecidas, no es m enos cierto, que la utilización de la informática no puede 
m enoscabar los derechos al respeto a la dignidad hum ana, al honor, la 
vida privada, la intim idad, la imagen, la reputación y la confidencialidad, 
así com o el acceso a los archivos y registros adm inistrativos, al debido 
proceso, la defensa y la presunción de inocencia.

Tal aserto resultaría innecesario realizarlo, si tom am os en consideración 
que toda la actividad de los órganos del Poder Público debe garantizar el 
goce y ejercicio pleno de los derechos constitucionales. N o obstante, lo 
que podría pensarse que era superfluo de destacar, bajo el im perio del 
Estado de D erecho de los siglos XIX y X X , tendrá  que ser revisado, 
dentro  de la concepción dem ocrática y social del Estado de D erecho del 
Siglo XXI, época en la cual éste se caracterizará por el progreso tecno
lógico constante y el avance de la inform ática y las telecom unicaciones, 
pues justam ente, una inadecuada utilización de éstas, por insuficiencia 
legislativa o por una mala práctica adm inistrativa pueden afectar o lesio
nar el contenido esencial de los derechos constitucionales m encionados, 
que es justamente lo que se debe proteger.

5. LA LIBERTAD INFORMÁTICA
Y LOS MEDIOS CONSTITUCIONALES DE PROTECCIÓN

La libertad inform ática consiste en el derecho de las personas de acceso, 
inform ación, conocim iento, corrección, rectificación o destrucción de 
los datos que les conciernen y que se encuentren registrados en sistemas 
electrónicos.

La libertad informática, denom inada en el derecho germ ano, com o au
todeterm inación informativa, tiene particular transcendencia en la so
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ciedad de la inform ación, caracterizada por el constante progreso tec
nológico.

En nuestra C onstitución, el artícu lo  20 consagra el derecho al libre 
desenvolvim iento de la personalidad, sin más lim itaciones que las que 
derivan de los derechos de las dem ás personas, así com o del o rden  
público y social.

Este derecho -según el Tribunal Constitucional Federal Alemán, en sen
tencia de 15 de m arzo de 1983- com prende dos libertades básicas: Una 
es la libertad general de acción, que consiste en la libertad de decidir la 
realización u omisión de determ inados actos y la facultad de com portar
se o actuar de acuerdo con esa decisión; y la otra, es la libertad de au to 
determ inación inform ativa, que se refiere a la libertad para determ inar 
quién, qué, cuándo y con qué motivo, las personas pueden conocer de la 
inform ación que les conciernen15 .

Por su parte, el Tribunal Constitucional español, en sentencia 254/1993, 
de 20 de julio, por vez prim era le otorga reconocim iento y am para el 
derecho de los ciudadanos a conocer los datos personales que les con
ciernen, que se hallen registrados en los archivos inform atizados de la 
Adm inistración. El fallo en el fundam ento jurídico 7, da carta de natu ra
leza, a la libertad inform ática y al habeas data com o garantías del dere
cho a la intimidad, frente al uso de la informática que consagra el artículo 
18.4 de la Constitución 16 .

En nuestro contexto, el artículo 60 de la Constitución consagró el dere
cho al honor, vida privada, intimidad, propia imagen, confidencialidad y 
reputación. El Constituyente le atribuyó com petencia al legislador para 
lim itar el uso de la inform ática, con la finalidad de garantizar el honor y 
la intim idad personal y familiar, así com o el pleno ejercicio de los dere
chos y además refuerza esta garantía, m ediante el reconocim iento del 
habeas data.

El habeas data se constituye así, en una garantía constitucional judicial 
de protección de la intim idad y la libertad inform ática, a través de la cual 
se garantiza a las personas de m anera efectiva17:

15 Pérez Luño. A. Manual de Informática y Derecho. Ariel. Barcelona. 1996. p. 44.
16 Pérez Luño. A. Ob. Cit. p. 50.
17 El Tribunal Supremo de Justicia en Sala Constitucional, estableció que el habeas data 
consagrado en el artículo 28 de la Constitución, está conformado por varios derechos 
que pueden obrar en bloque o independientemente, según sea la pretensión de quien 
ejerce la acción. Sobre el particular véase la sentencia 1050, de 23 de agosto de 2000, 
ratificada en sentencia 1053, de 31 de agosto de 2000.
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- El derecho de acceso a la inform ación y a los datos que sobre sí misma 
o sobre sus bienes, consten en registros oficiales o privados, con las ex
cepciones que establezca la ley que regule la m ateria de clasificación de 
docum entos de contenido confidencial o secreto;

- El derecho a conocer del uso que se haga de esta información y los datos;

- El derecho a que el tribunal ordene la actualización, la rectificación o 
la destrucción de la inform ación o los datos, si fueren erróneos o 
afectasen ilegítimamente sus derechos;

- El derecho de acceder a docum entos de cualquier naturaleza que con
tengan inform ación, cuyo conocim iento sea de interés para com unida
des o grupos de personas.

Esta garantía, se suma a las otras que brindan el ordenam iento constitu
cional y adm inistrativo, en la sociedad dem ocrática y que históricam en
te ha perseguido un equilibrio, entre las potestades de los órganos del 
Poder Público y los derechos constitucionales.

En la sociedad de la inform ación, este equilibrio se logra m ediante el uso 
eficaz de la inform ática por los órganos del Poder Público y la garantía 
de la libertad inform ática, que supone el goce y ejercicio pleno -e n  p rin 
cipio-, de los derechos a la intimidad y la privacidad, así como de los demás 
derechos constitucionales.

En el estado actual de la sociedad de la inform ación, este equilibrio su
pone la celebración del denominado por la doctrina científica “Pacto social 
inform ático”, entre los ciudadanos y el Estado, en virtud del cual aque
llos sum inistran los datos personales que sean necesarios en sus relacio
nes con los órganos del Poder Público y el Estado se comprom ete a utilizar 
esa inform ación para los fines específicos para los cuales fueron sumi
nistrados, sin defraudar la confianza que le han depositado los ciudada
nos a éste.

Uno de los medios para consolidar este “Pacto social inform ático” es la 
adecuada regulación del uso de la inform ática, por los órganos del Poder 
Público que perm ita la eficiencia y eficacia de éstos, así com o la garantía 
de los derechos y las libertades de las personas.

Ello lleva a determ inar cuál es el uso que se ha dado a la inform ática, en 
la sociedad de la información.

6. LA UTILIZACIÓN DE LA INFORMÁTICA

El debate que se planteó en la España predem ocrática, sobre el uso de la 
inform ática por la Adm inistración Pública, llevó a que el M inisterio de
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Trabajo, señalase que la inform ática es “el conjunto de técnicas y m éto
dos necesarios para la utilización de los equipos de procesos de datos”. 
Se definen com o equipos de procesos de datos “las m áquinas y disposi
tivos capaces de elaborar inform ación registrada en form a digital, siem
pre que la entrada de datos o la salida de resultados tenga lugar sobre un 
soporte creado o aceptado por otras máquinas, utilizadas para procesos 
de datos” y tam bién se consideran equipos de procesos de datos “las 
m áquinas y dispositivos capaces de aceptar o crear soportes de inform a
ción o de transm itir ésta a otras unidades”. (O rden del M inisterio  de 
Trabajo de España, de 11 de abril de 1975).

Desde aquella definición, es m ucho lo que se ha avanzado en el desarro
llo de las tecnologías que han perm itido el aprovecham iento de la infor
m ática, por la Adm inistración Pública desde una doble perspectiva: Por 
una parte, para la digitalización de la inform ación que se tram itaba ante 
ella, lo que ha perm itido alcanzar una m ayor eficacia en la actividad ad
m inistrativa, la racionalidad en los procedim ientos y producción en se
rie de aquéllas decisiones que resuelvan asuntos idénticos; y por la otra, 
el procesam iento y archivo de los datos, tales com o textos legales, deci
siones adm inistrativas y judiciales, dictám enes y o tros docum entos de 
similar naturaleza, que sean susceptibles de ser alm acenados en soporte 
magnético.

Si bien es cierto que las tecnologías utilizadas en la inform ática, no lle
garon a satisfacer todas las expectativas que habían generado, cuando 
fueron aplicadas po r la Adm inistración Pública, ello va a experim entar 
un cambio sensible con el surgim iento de las nuevas tecnologías aplica
das a las telecom unicaciones.

Las innovaciones tecnológicas de los últim os años, han perm itido el de
sarrollo de la convergencia de la tecnología de la inform ática con la de 
telecom unicaciones, lo que ha generado la aparición de servicios com o 
el telefax, el correo electrónico, el m ultimedia.

Esta convergencia tecnológica ha perm itido el desarrollo de una nueva 
revolución industrial, que ha venido a cambiar los com portam ientos so
ciales, el aum ento de la riqueza económica y cultural, la organización del 
trabajo, el m ejoram iento de la salud, la circulación de personas, bienes, 
capitales y servicios, y la actividad recreacional o el ocio.

Lo anterior ha implicado que la sociedad de la inform ación, haya com en
zado a disfrutar de:

- El teletrabajo, es decir, de la realización del trabajo a distancia, lo que 
supondrá el aum ento de los puestos de trabajo fuera de la empresa o lugar 
habitualm ente preestablecido com o centro de trabajo. En m uchos casos,
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este trabajo se va a realizar en la casa de habitación, un hotel, un hospi
tal, un aeropuerto, en lugares periféricos. Ello perm itirá m ayor m ovili
dad  lab o ra l, un au m en to  de pu esto s  de trab a jo s  ca lificad o s , m ás 
productividad, perm ite la flexibilidad organizativa y puede garantizar un 
ahorro  en los costos de producción.

- La educación a distancia, para una sociedad que se encuentra som etida 
a cambios y progresos perm anentes, pero que aspira a tener acceso uni
versal a la educación, sin ningún tipo de barreras económicas, geográfi
cas, políticas o sociales. La educación a distancia constituye, quizás, la 
m ayor garantía de que el proceso educativo, valga decir, de creación, 
divulgación y recepción de los conocim ientos científicos, hum anísticos 
y tecnológicos, lleguen a todas las personas.

- La utilización de la inform ática en la educación, constituye un postula
do orientador del sistema educativo en nuestro país, pues a través de ella, 
se puede brindar la educación integral, de calidad y perm anencia que 
reconoce la Constitución. Con tal fin, el Estado asumió el com prom iso 
de crear y sostener instituciones, servicios y centros educativos suficien
tem ente dotados, para la aplicación de las nuevas tecnologías y asegurar 
el acceso, perm anencia y culm inación de la educación de las personas 
(artículos 102, 103 y 108 de la Constitución).

- Una red de universidades y centros de investigación, lo que perm ite 
aum entar el intercam bio de inform ación y conocim iento, para alcanzar 
un m ayor progreso en el desarrollo inform ático, científico y tecnológi
co. A través de estas redes, se pueden alcanzar m ayores avances en la 
investigación científica y tecnológica, mediante el manejo, empleo y trans
form ación de la inform ación, garantizado la producción de conocim ien
tos distintos y cada vez mayores.

La gestión de la circulación por carreteras y del contro l de tráfico aé
reo , lo que garantiza un m ejor desenvolvim iento de la circulación te 
rrestre  y aérea.

M ediante el uso de las tecnologías se puede tener conocim iento e in
form ación de las condiciones de tráfico en las ciudades y term inales 
aéreos nacionales e internacionales, lo que perm ite saber con certeza 
la situación existente en los mismos y tom ar las previsiones correspon
dientes para el uso más adecuado de las vías y m edios de transporte  y 
circulación.

- La constitución de redes de asistencia sanitaria, lo que perm ite servi
cios m édicos más baratos y efectivos, incluso de diagnósticos, m edica
ción y tratam iento, en el propio centro de salud e incluso a distancia.
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- El com ercio electrónico, que se realiza desde cualquier lugar del m un
do, sin desplazam iento de los negociantes a un lugar determ inado, para 
lo cual se emplean las órdenes de com pra y de pago, así com o las factu
ras y la firm a digital, m ediante el empleo de las tecnologías.

- El entretenim iento . El uso de las nuevas tecnologías perm ite nuevas 
formas de ocio y distracción, pues a través de las mismas, se han cam 
biado las form as de comunicación entre las personas, de escuchar músi
ca, leer libros o la prensa, realizar juegos electrónicos, ver películas o 
televisión, visitar museos o simplemente navegar en búsqueda de cual
quier tipo de inform ación o recreación.

Estas ventajas que han generado la convergencia tecnológica, llevan a 
analizar la trascendencia de las telecom unicaciones, en la transform a
ción del D erecho Administrativo.

7. LAS TELECOMUNICACIONES

Las telecom unicaciones contribuyen a desarro llar el cam ino hacia la 
sociedad de la inform ación, lo que conlleva a la reform a del m arco regu- 
latorio, con el objetivo de liberalizar la titularidad de las infraestructu
ras de redes y de la prestación de los servicios de telecom unicación.

Si bien las redes por sí mismas, no reportan  interés jurídico, las mismas 
adquieren relevancia cuando son utilizadas para la prestación de los ser
vicios de telecomunicaciones.

Los servicios de telecom unicaciones no son jurídicam ente fáciles de de
finir, sin em bargo se han realizado varios intentos para ello, señalándo
se que éstos constituyen las prestaciones en una red de telecom unica
c iones18. Estos servicios han sido clasificados en función  de varios 
criterios, debiendo destacarse fundam entalm ente dos: Uno es el crite
rio de la utilización de los servicios y de la titu laridad de los prestadores 
del servicio; y, el o tro  es el criterio del contenido técnico de la presta
ción, que ha perm itido distinguir los servicios de telecom unicaciones, 
com o servicios finales, servicios portadores, servicios de valor agregado 
y servicios de difusión.

Los recientes desarrollos técnicos y jurídicos han llevado a redefinir las 
nociones tradicionales y a la aparición de nuevos servicios de telecom u
nicaciones.

18 Fernando Pablo, M. Derecho General de las Telecomunicaciones. Colex. 1998. p. 136.
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Partiendo de estas premisas, el legislador ha optado de m anera resuelta 
por la reform a del régimen jurídico de las telecom unicaciones, estable
ciendo que estas consisten en “toda transm isión, emisión o recepción de 
signos, señales, escritos, imágenes, sonidos o inform aciones de cualquier 
naturaleza por hilo, radioelectricidad, m edios ópticos u o tros m edios 
electrom agnéticos, inventados o por inventarse” (Artículo 4 de la Ley 
Orgánica de Telecomunicaciones, de 12 de junio de 2000).

C on el objeto de garantizar y dem ocratizar el derecho de acceso a la 
inform ación y a la comunicación, m ediante el establecimiento de condi
ciones que aseguren a todas las personas, el derecho a la com unicación 
(artículos 57 y 58 de la Constitución, y 1 de la Ley Orgánica de Teleco
m unicaciones), el efectivo uso de los servicios de telecom unicaciones, 
en condiciones de calidad, a precios asequibles, sin que im porte su ubi
cación geográfica, el artículo 49 de la Ley Orgánica de Telecomunica
ciones, estableció el servicio universal.

El desarrollo de las nuevas tecnologías de las telecom unicaciones van a 
perm itir que se superen muchos de los problem as de inform ación y co
municación, facilitando la transmisión y recepción de toda clase de m en
sajes o docum entos, en períodos muy cortos, lo que contribuirá a reducir 
los costos de operación en el desarrollo de las actividades que desarro
llan las personas.

La posibilidad de prestar nuevos servicios a través de las tecnologías de 
las telecom unicaciones, constituyen un aspecto del progreso que encie
rran  las mismas, pero no podem os olvidar, que todo cambio genera tan 
to  beneficios como perjuicios, de allí que se deba luchar para que aquéllos 
superen a éstos.

Ello así, el nuevo orden legal no puede obviar la necesidad acuciante de 
reconocer el valor añadido que supone para el Derecho Adm inistrativo, 
incorporar los grandes avances de las tecnologías de las telecom unica
ciones, en el desarrollo habitual de la actividad administrativa.

8. LA TELEMÁTICA

La convergencia de las tecnologías de las telecom unicaciones con las de 
la inform ática, ha perm itido la eclosión de la ciencia de la telem ática que 
viene a constituir la utilización de las máquinas, técnicas, m étodos y dis
positivos para procesar, almacenar, recuperar y transm itir grandes can
tidades de datos, con independencia de la localización geográfica, a gran 
velocidad y en períodos muy cortos, utilizando las nugvas tecnologías, la 
conm utación y la interconexión de redes de telecomunicaciones.
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Dicho en otras palabras, por telemática se entiende el tratam iento o in 
tercam bio digital de datos entre redes inform áticas diferentes, tal como 
sucede a través del correo electrónico, la transm isión de docum entos, la 
vídeo conferencia, la enseñanza a distancia en las universidades.

Lo an terior condujo a que la Com isión Europea, estableciera un progra
ma para las aplicaciones telemáticas, que perm itiera p lantear las activi
dades que pueden desarrollarse19:

1. La telem ática al servicio del interés público (adm inistraciones, salud, 
transportes).

2. La telem ática al servicio del conocim iento (investigación, educación, 
form ación, bibliotecas, cultura).

3. La telem ática al servicio del empleo y la m ejora de las condiciones de 
vida (medio am biente, zonas rurales y urbanas).

Por ello, la telem ática constituye así una ciencia compleja, en la m edida 
en que confluyen de m anera m ultidisciplinaria, la aplicación de las cien
cias m atemáticas, físicas, jurídicas e incluso sociales. Esta ciencia tiene 
repercusión en la sociedad de la inform ación, porque gracias a ella, se 
ha perm itido un flujo im portante de inform ación y conocim ientos, en 
form a rápida y eficaz, los cuales circulan en su gran m ayoría, a través de 
la red m undial de inform ación, conocida com o Internet.

9. LA RED DE INTERNET

El Inform e G ore, de 15 de diciembre de 1993, realiza la advertencia de 
que se ha producido una revolución de la información que cambió para 
siempre la form a en que la gente vive, trabaja e interactúa20.

Se le atribuye a Albert G ore, la utilización del térm ino autopista de la 
información, que alude a las vías o canales de transmisión de textos, datos, 
imágenes y sonidos, a través de la fibra óptica, coaxiales o sin cables, para 
perm itir el acceso al conocim iento y la inform ación, el teleem pleo o te
letrabajo, la form ación e instrucción sin desplazam iento del lugar de 
habitación, la gestión eficiente, eficaz, transparente y responsable del

19 García-Pelayo, G. Telecomunicaciones y Sociedad de la Información en la Unión 
Europa. Derecho de las Telecomunicaciones (Coord. Cremades). La Ley. Madrid. 
1997. p. 302.
20 Gore, A. La Infraestructura Nacional de Datos (NII) de los Estados Unidos de Amé
rica: Agenda para la Acción. (Tr. Rafael Fernández Calvo). Revista Novática N ° 110. 
Asociación de Técnicos de Informática. Barcelona. 1994.
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Poder Público, la construcción de una sociedad más dem ocrática en la 
cual se garantice la participación de los ciudadanos.

Esta tela de araña, tam bién denom inada infraestructura de la inform a
ción, ciberespacio o red de redes, constituye una vía -quizás para algu
nos, la principal vía- de la autopista de la inform ación. Pero in ternet no 
es solamente el correo electrónico (E-MAIL) o el protocolo para la trans
misión de ficheros (FTP), sino que además contiene el servicio de la w ord 
wide web (W W W ), surgida en 1990, que es considerada como la tela de 
araña a lo ancho de todo el m undo, constituida por la red de com puta
dores conectados desde cualquier lugar del planeta, a través de diversas 
tecnologías, en la cual se intercam bian de m anera continua, gran canti
dad de datos, textos, imágenes y sonidos que transm iten inform ación y 
conocim ientos.

La web perm ite a los usuarios tener acceso a todos los servicios que se 
prestan a través de internet, constituyéndose en la piedra angular, alre
dedor de la cual se desarrollan todos los servicios que por ella se sum i
nistran. La web realiza la transmisión de inform ación y conocim ientos, 
a través de los form atos de archivos digitales (HTM L), que se leen en 
virtud de las aplicaciones que responden a una estructura cliente-servi
dor, conocida como navegadores (browsers) y que perm iten enlazar con 
otros archivos del mismo form ato, a través del hipervínculo, es decir, de 
toda la inform ación que hace referencia directa a o tra  inform ación, en 
un form ato de archivo digital (HTML).

N o hay duda que la com petencia de los Estados para regular in ternet se 
encuentra notablem ente restringida, porque la operatividad del sistema 
desborda las fronteras nacionales, lo que plantea varios problem as rela
cionados con la suficiencia o  no de la eventual regulación interna, ha
ciendo caso omiso de la realidad internacional.

Con la llegada de in ternet hemos asistido al fin de las soberanías nacio
nales, de la policía administrativa tradicionalm ente conocida, de la terri
to rialidad  de los delitos, circunstancias éstas en tre  m uchas otras, que 
afectarán para siempre las relaciones económicas, sociales, culturales y 
políticas de la sociedad, en el siglo XIX.

Al ser in ternet una red global, las ventajas y desventajas que ofrece son 
de idéntica naturaleza. Por ello, para los operadores jurídicos tra tar de 
establecer un régimen de gobierno, un marco legal global, arm ónico y 
abierto, resulta tan complicado.

Tal situación lleva a plantear que la regulación debe ser efectuada desde 
una doble vertiente: Una regulación a nivel m undial, m ediante la cele
bración de tratados internacionales, a los cuales deberían adherirse to 
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dos los países, no obstante, no se puede desconocer que ésta no es una 
tarea fácil, dada la dispersidad de intereses políticos y económicos que 
se encuentran involucrados; y la otra, consiste en una regulación a nivel 
nacional, que garantice la seguridad jurídica, la eficacia, la transparen
cia, la econom ía y la responsabilidad de todas las actividades en el ámbi
to  jurídico y económ ico, que se realizan a través de la red de internet.

Lo dicho lleva a plantear como reflexión, que ninguna regulación que se 
establezca sobre in ternet, puede acudir a los cánones tradicionales de 
legislación o codificación exhaustiva, rígida, que todo  lo abarca o todo 
lo norm a, a que estamos acostum brados los operadores jurídicos de for
m ación latina, sino que se debe propender a una reglam entación mínima 
y flexible sobre aspectos fundam entales, dejando un am plio margen de 
maniobra a los operadores jurídicos, que perm ita la adaptabilidad de dicha 
regulación a los incontrolables y vertiginosos cambios que experim enta 
internet.

10. EL WEBCASTING O  NETCASTING

El Webcasting consiste en la difusión de contenidos a través de la w ord 
wide web. Ello se realiza mediante la tecnología push, que implica el envío 
de inform ación a la persona sin que ella lo haya solicitado explícitam en
te (vgr. el correo electrónico). Esta tecnología, difiere de la pull, porque 
esta últim a requiere una solicitud de la persona interesada, para que se 
le sum inistre la inform ación.

El W ebcasting constituye un servicio m ediante el cual se difunde a tra 
vés de in ternet, inform ación digital, m ultim edia e interactiva, lo que ha 
supuesto la convergencia de las tecnologías de las telecom unicaciones, 
la inform ática y el audiovisual.

La convergencia tecnológica posibilita que los servicios de comunicación, 
tradicionales y nuevos, se puedan prestar a través de diversas redes, in
dependientem ente de que se transm itan datos, sonidos, imágenes y voz.

Justam ente, el W ebcasting constituye en la actualidad, una de las m ejo
res expresiones de la convergencia tecnológica, lo que perm ite alcanzar 
un ex traord inario  potencial en las comunicaciones, así com o en el acce
so y uso de la inform ación. M ediante el Webcasting se m ultiplican los 
m edios de expansión de la sociedad de la inform ación, pues a través de 
él se puede obtener inform ación y comunicación de lo que sucede, en 
cualquier parte del m undo en tiem po real.

El W ebcasting al perm itir el envío de inform ación m ultim edia e interac
tiva, garantiza la posibilidad de com unicación real y efectiva, con los 
denom inados gobiernos electrónicos (e-goverment).
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Efectuadas éstas consideraciones, seguidam ente procederé a analizar, 
algunos aspectos que deben ser tenidos en consideración, para la regula
ción en el ámbito interno del uso de la inform ática y las telecom unica
ciones, tan to  para su utilización por los órganos del Poder Público en sus 
relaciones entre sí, como de éstos en sus relaciones con los particulares.

I I . EL GOBIERNO ELECTRÓNICO Y LA DEMOCRACIA DIGITAL

Tal com o destaca la doctrina científica, como en muchas otras fases de 
su historia, el Derecho ha asistido tardíam ente a regular las necesidades 
y aspiraciones de la época, lo que en la actualidad podría constituir un 
retraso de consecuencias irreparables, si no fuese porque dicho retraso, 
deberá estar acom pañado por el perfeccionam iento lógico que aporta la 
tecnología y por el com prom iso ético de realizar dicho proceso dentro  
del m arco de los valores suprem os de justicia, libertad, igualdad y digni
dad de la persona, rectores del Estado de D erecho21.

En efecto, los avances científicos y tecnológicos han desbordado la re
gulación jurídica, por ello se requiere una in terpretación y aplicación 
progresiva de los textos legales, en cuanto sea posible, para tra tar de 
adaptar el ordenam iento jurídico a esa realidad, que no se puede desco
nocer y que debe ser regulada, con el respeto al contenido esencial de 
los derechos fundamentales.

Sin em bargo, la doctrina científica en Francia ha expresado su preocu
pación po r la ruptura del principio de equilibrio de poderes, que puede 
conllevar la inform atización de un órgano del Estado frente a los otros, 
haciendo específica alusión a la preeminencia del Ejecutivo frente al Poder 
Legislativo y por supuesto en última instancia, frente al Poder Judicial.

La inform ación jurídica en la sociedad de la inform ación, se almacena, 
organiza y transm ite sin límites de tiem po o de espacio físico, con gran 
celeridad, eficacia y fidelidad. Esta se alm acena en bancos de datos que 
se pueden interconectar a través de redes de transm isión, que perm iten 
a los operadores jurídicos el acceso y conocim iento de la misma.

Ello así, el nuevo Derecho tiene que darle cobertura legal a las institu
ciones jurídicas tradicionales, pero que han sido desbordadas y transfor
m adas p o r  las in n o v ac io n es  tecn o ló g icas . Así se debe reg u la r  la 
A dm inistración Pública virtual, la firma digital, procedim iento adm inis
trativo electrónico, la dirección electrónica, el acto adm inistrativo elec-

21 Pérez Luño, A. Manual de Informática y Derecho. Ariel. Barcelona. 1996. p. 159.
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tronico, la notificación electrónica, el teleproceso, los recursos adm inis
trativos electrónicos, su valor probatorio , es decir, todas las actuaciones 
adm inistrativas form ales y de los interesados que se realizan a través de 
soporte m agnético, tales com o diskettes, discos m agnéticos u ópticos.

11. 1. El Poder Legislativo ante las nuevas tecnologías

Partiendo del principio de que los órganos del Poder Público, deben ac
tuar con estricta sujeción a la Constitución com o norm a suprem a y fun
dam ento del ordenam iento jurídico y que la Administración Pública, debe 
actuar con som etim iento pleno a la ley y al Derecho, guiada por el pleno 
y absoluto respeto de los derechos fundam entales, corresponde a la ram a 
Legislativa del Poder Público proceder m ediante ley, a establecer los p rin 
cipios que deben regular, con pleno valor y certeza jurídica, el em pleo y 
la utilización de la inform ática y las telecom unicaciones, en las relacio
nes entre la A dm inistración Pública y los particulares.

Sin embargo, hay que señalar que cualquier iniciativa en m ateria legisla
tiva, debe tener presente que el desarrollo de las nuevas tecnologías, se 
produce de m anera tan vertiginosa, que una ley muy rígida o excesiva
m ente exhaustiva, está condenada al desfase en un período muy corto, 
dado que la velocidad con la cual se producen los cambios tecnológicos, 
convertirían a la más avanzada y progresista de las leyes en una norm a 
jurídica vetusta, en muy breve plazo.

De allí que, el legislador tiene un doble reto  que afrontar, por una parte 
darle cobertura legal a la actividad adm inistrativa form al, que se realiza 
de form a digitalizada y p o r la otra, establecer un m arco legal lo suficien
tem ente flexible para que se pueda adaptar, m ediante la vía reglam enta
ria, cada vez que el progreso tecnológico im ponga un ajuste entre ésta y 
la realidad jurídica.

En tal sentido, se debe dar reconocim iento legislativo al uso de las nue
vas tecnologías por los demás órganos del Poder Público y po r los parti
culares en el desarrollo de su actividad cotidiana. Un ejemplo de ello, lo 
constituye la regulación de la actividad adm inistrativa procedim ental, a 
través de los medios electrónicos, inform áticos y telemáticos, así com o 
la regulación del uso de estos m edios por los órganos jurisdiccionales, 
en los procesos que le corresponda tram itar y decidir.

En la actualidad se han dado los prim eros pasos en la Ley de Mensajes 
de Datos y Firm as Electrónicas. De igual m anera la reform a de la Ley 
G eneral de Bancos y otras Instituciones Financieras establece entre las 
novedades más im portantes, la regulación del uso de las nuevas tecnolo
gías en la actividad bancaria y financiera.
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N o obstante, la vinculación entre el Poder Legislativo y las nuevas tec
nologías no se lim ita exclusivamente a otorgarle cobertura legal al uso 
de las mismas y a garantizar el contenido esencial de los derechos funda
m entales, sino que el Poder Legislativo debe hacer uso de las nuevas tec
nologías en el desarrollo de su actividad cotidiana.

M ediante la utilización de las nuevas tecnologías, el Poder Legislativo 
puede hacer consultas a la colectividad sobre temas de interés general, 
que son objeto de debate en el seno del Parlam ento, con la finalidad de 
establecer un mecanismo adicional, que garantice el derecho a la parti
cipación en los asuntos públicos.

Además, los miembros del Poder Legislativo pueden utilizar las nuevas 
tecnologías para m ejorar la productividad legislativa, las funciones de 
control del Ejecutivo, así como hacer más eficiente y económica la co
m unicación con los otros órganos del Poder Público.

Lo an terior supone com enzar por brindarle cursos o talleres de capaci
tación a los D iputados del Poder Legislativo, quienes en la actualidad 
carecen de conocim ientos técnicos necesarios para hacer más efectiva y 
productiva su labor parlam entaria. Una vez superada esa prim era face
ta, se deberá proceder a capacitar al personal adm inistrativo, que brinda 
el apoyo necesario a la actividad legislativa.

En conclusión, además de ejercer su com petencia para legislar en m ate
ria  de nuevas tecnologías, protección de datos para resguardar los dere
chos constitucionales al honor, intimidad y vida privada, podemos señalar 
que el Poder Legislativo en el ejercicio de sus funciones puede utilizar la 
inform ática docum ental, la inform ática de gestión, la telem ática, el in
ternet, el webcasting o netcasting, en el desarrollo de sus funciones cons
titucionales.

I 1.2. El Poder Ejecutivo ante las nuevas tecnologías

Señala Castells Arteche, siguiendo a Parejo Alfonso22 que si la reform a 
adm inistrativa supone el perfeccionam iento y la m ejora a realizar en la 
organización, el procedim iento, la función pública y la jurisdicción con- 
tencioso-adm inistrativa, es decir, de la Adm inistración com o sujeto que 
actúa en desarrollo de la actividad adm inistrativa y del interés general 
del cual es vicaria; y de la Adm inistración com o sujeto som etido a con

22 Parejo Alfonso, L. El Estado Social y Administración Pública. Los postulados esenciales de 
la Reforma Administrativa. Centro de Estudios Constitucionales. Madrid. 1983. p. 21.
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tro l jurisdiccional, entonces debe considerarse que toda reform a, debe 
iniciarse a partir de la inform ática23.

La ram a Ejecutiva del Poder Público m ediante los Reglamentos, demás 
actos norm ativos y los actos adm inistrativos individuales debe com ple
tar la regulación jurídica destinada a garantizar la efectiva y plena ope- 
ratividad de la inform ática y las telecom unicaciones, en el desarrollo de 
la actividad adm inistrativa formal.

Además, el Ejecutivo debe establecer con precisión cuál será su política 
inform ática, tan to  en la actividad de gobierno com o en la actividad de la 
A dm inistración Pública. La definición de las adecuadas políticas públi
cas, perm itirán definir las relaciones entre el G obierno y la Adm inistra
ción Pública con los particulares.

Las razones que justifican el diseño de políticas destinadas a determ inar 
el uso de las nuevas tecnologías, en el ám bito de la Adm inistración Pú
blica, son fundam entalm ente dos:

1. La Adm inistración Pública tiene un rol protagónico en el desarrollo 
social, dada su cada vez m ayor participación en la vida diaria. De allí la 
im portancia que tiene la definición de una política de im plem entación 
tecnológica de la A dm inistración Pública, pues la misma puede dar el 
impulso necesario al desarrollo tecnológico del resto de la sociedad.

2. Las condiciones de funcionam iento interno de la Adm inistración Pú
blica, requiere de una reorganización m edíante la im plem entación de un 
nuevo m odelo organizacional, que garantice una m ayor eficiencia y efi
cacia, así com o la participación efectiva de los particulares. Ello se pue
de alcanzar m ediante un proceso de transform ación en la gestión pública, 
que suponga una verdadera gerencia pública, la im plem entación de las 
nuevas tecnologías, así com o la reform a política, jurídica y cultural en la 
form a tradicional de funcionam iento de la Adm inistración Pública.

Esta política debe com enzar por asumir com o una necesidad im periosa 
del Estado, el proceso de adaptación de las actividades del Ejecutivo a 
las nuevas tecnologías m ediante su im plantación y utilización por los 
funcionarios públicos.

También m ediante la norm ativa de rango sublegal, se perm itirá que de 
m anera progresiva, se vaya adaptando la actividad adm inistrativa, a los 
sucesivos avances de la telemática.

23 Castells Arteche, J.M. La Limitación Informática. Estudios sobre la Constitución Es
pañola. Homenaje al Profesor Eduardo García de Enterría. .Tomo II. Civitas. Madrid. 
1991. p. 931.
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La utilización de las nuevas tecnologías por la A dm inistración Pública 
contribuirá a la autom atización de la tram itación de los procedim ientos, 
de la mecanización de las consultas y la resolución más expedita de los 
asuntos som etidos a su consideración.

M ediante el uso de la telemática, se puede sum inistrar inform ación de 
m anera oficial y jurídicam ente válida, a todos los interesados a través de 
las páginas web o cualquiera de las otras formas de comunicación.

Igualm ente, la Adm inistración puede recibir y enviar inform ación, da
tos, docum entos o archivos a otros órganos de la Adm inistración Públi
ca, así com o a los particulares, m ediante el uso de la telemática.

Una de las formas de contribuir a hacer realidad, la intención del legisla
dor, plasmada en la Ley de Simplificación de Trámites Administrativos 
es m ediante el em pleo de las nuevas tecnologías, aplicadas a la actividad 
adm inistrativa, pues las mismas perm iten la racionalización, la eficien
cia, la eficacia, la transparencia y la simplificación de la actividad adm i
nistrativa, los cuales constituyen principios cardinales establecidos en el 
artículo 141 de la Constitución.

En España -nuestro m odelo histórico en m ateria de procedim iento ad
m inistrativo-, la Ley 30/1992, de 26 de diciembre, de Régimen Jurídico 
de las Administraciones Públicas y Procedim iento Adm inistrativo C o
mún, m odificada por la Ley 4/1999, de 13 de enero, reconoce en el a rtí
cu lo  4 5 , la in c o rp o ra c ió n  de m ed ios técn ico s , al p ro c e d im ie n to  
adm inistrativo. En tal sentido señala:

“1. Las Administraciones Públicas impulsarán el empleo y aplicación de 
las técnicas y medios electrónicos, informáticos y telemáticos, para el 
desarrollo de su actividad y el ejercicio de sus competencias, con las li
mitaciones que a la utilización de estos medios establecen la Constitu
ción y las leyes.

2. Cuando sea compatible con los medios técnicos de que dispongan las 
Administraciones Públicas, los ciudadanos podrán relacionarse con ellas 
para ejercer sus derechos a través de técnicas y medios electrónicos, in
formáticos o telemáticos con respecto de las garantías y requisitos previs
tos en cada procedimiento.
3. Los procedimientos que se tramiten y terminen en soporte informáti
co garantizarán la identificación y el ejercicio de la competencia por el 
órgano que la ejerce.

4. Los programas y aplicaciones electrónicos, informáticos y telemáticos 
que vayan a ser utilizados por las Administraciones Públicas para el ejer
cicio de sus potestades, habrán de ser previamente aprobados por el órga
no competente, quien deberá difundir públicamente sus características.
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5. Los documentos emitidos, cualquiera que sea su soporte, por medios 
electrónicos, informáticos o telemáticos por las Administraciones Públi
cas, o los que éstas emitan como copias de originales almacenados por 
estos mismos medios, gozarán de la validez y eficacia del documento 
original siempre que quede garantizada su autenticidad, integridad y con
servación y, en su caso, la recepción por el interesado, así como el cum
plimiento de las garantías y requisitos exigidos por ésta u otras leyes”.

Esta norm a, debe ser concatenada con el artículo 38 de la misma Ley, en 
lo que respecta a los registros de las Adm inistraciones Públicas.

Esta norm a, tal com o lo señala Pérez Luño24, pretende cam biar la con
cepción tradicional de la actividad adm inistrativa procedim ental, pues 
ella propugna porque:

1. Se establezca una nueva concepción de la Administración Pública, pues 
el uso de la inform ática entraña un cambio cualitativo, de la imagen de la 
gestión pública, tal com o lo propone la Exposición de M otivos y espe
cialmente, el artículo 45.1 de la Ley.

2. Se cree una nueva organización adm inistrativa, lo que se verá refleja
do en la exigencia de registros generales y de los registros que se esta
blezcan para la recepción de los escritos, instancias y docum entos de los 
particulares y de los demás órganos de la Adm inistración Pública, que 
deberán realizarse en soporte informático.

3. Adicionalm ente, se establece la posibilidad, que a través de los conve
nios de colaboración entre los órganos de las Adm inistraciones Públicas 
se establezcan los sistemas de intercom unicación y coordinación de re
gistros que garanticen su com patibilidad inform ática, así com o las trans
m isiones telem áticas de los asientos reg ístrales y de las so lic itudes, 
escritos, comunicaciones y docum entos que se presenten en cualquiera 
de los registros (artículo 38.4).

4. Se conciba, desarrolle y proyecte una nueva imagen del procedim ien
to  adm inistrativo. Esto supone el pleno reconocim iento jurídico de la 
posibilidad de utilizar los medios inform áticos, electrónicos y telem áti
cos para el desarrollo de la actividad adm inistrativa procedim ental.

Lo anterior evidencia, que en nuestro país, la convergencia de las tecno
logías de las telecom unicaciones y la inform ática darán origen a la pres
tación de nuevos servicios por los órganos de la Adm inistración Pública, 
m ediante el uso de la inform ática, la telem ática y del webcasting.

El fenóm eno de la globalización y la convergencia de las tecnologías nos 
sitúan ante uno de los grandes desafíos del Derecho Administrativo, dado

24 Pérez Luño, A. Manual de Informática y Derecho. Ariel. Barcelona. 1996. pp. 89-92.
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que es necesario determ inar si la regulación jurídica vigente, puede ser 
aplicada por la Adm inistración Pública, dentro  del contexto de las trans
form aciones tecnológicas, en las relaciones con los particulares. En

caso de no ser así, se deberá reform ar la legislación con la finalidad de 
otorgarle plena cobertura legal a la aplicación de las nuevas tecnologías, 
en la actividad adm inistrativa ordinaria.

La Adm inistración Pública requiere para afrontar estos retos:

- Establecer una plataform a tecnológica adecuada, que sea abierta, para 
que perm ita la adaptación y transform ación con la rapidez que lo requie
ren los avances tecnológicos.

- Capacitar a los funcionarios para operar los equipos y tecnologías, que 
dem anda la sociedad de la información.

- C ontar con un censo de los eventuales usuarios, adm inistrados o con
tribuyentes, para saber qué infraestructura y equipos requiere, para ac
tuar con la eficacia y celeridad que éstos dem andan.

- Convencer a la sociedad -mediante el m arketing público-, que resulta 
tan confiable el uso de las nuevas tecnologías en el desarrollo de la acti
vidad adm inistrativa, com o ha sido tradicionalm ente con la actividad 
realizada en soporte impreso.

Lo anterior, lleva a proponer -tal com o lo hemos recom endado en otras 
m uchas ocasiones-, que se realice una reform a de la Ley O rgánica de 
Procedim ientos Administrativos, que adapte la actividad procedim ental 
de la Adm inistración Pública a los avances tecnológicos y que garantice 
la racionalización, la eficiencia, la eficacia, la transparencia y la simplifi
cación de la actividad adm inistrativa form al, pero esta m odificación le
gislativa de los procedim ientos administrativos, debe ir acom pañado de 
un cambio de estructura organizativa y de cultura organizacional, tal como 
lo exige la sociedad del presente siglo.

I 1.3. El Poder Judicial ante las nuevas tecnologías

La ram a Judicial del Poder Público es la encargada de garantizar la p ro 
tección de los derechos fundam entales y de ejercer el control jurisdic
cional pleno de los otros órganos del Poder Público.

Los órganos jurisdiccionales tienen la función constitucional de garanti
zar el Estado de Derecho y en consecuencia deben velar por la preserva
c ió n  de la C o n s titu c ió n  com o n o rm a  sup rem a  y fu n d am e n to  del 
ordenam iento jurídico, por la conservación del principio de legalidad, por
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el respeto del contenido esencial de los derechos fundam entales, porque 
se m antenga la separación de las ramas del Poder Público.

Por ello, los órganos jurisdiccionales deben contar con los instrum entos 
jurídicos adecuados, para ejercer la potestad de juzgar la actividad ad
m inistrativa, que realizan los órganos del Poder Público a través de la 
telemática.

Además, los órganos jurisdiccionales deben estar legalmente habilitados 
para utilizar las máquinas, los equipos, las tecnologías, los sistemas in
form áticos y los servicios de telecom unicaciones, para llevar a cabo la 
función jurisdiccional, es decir, de poder realizar la función de juzgamien
to, a través de la telemática.

Lo que estam os m encionando, es la utilización de la telem ática po r el 
Poder Judicial, para producir citaciones y notificaciones con la certeza 
jurídica, de que efectivam ente se h icieron a la persona, que debe ser 
em plazada a contestar o realizar algún o tro  acto procesal; igualmente 
debe establecerse la posibilidad de prom oción y producción de los m e
dios probatorios, que consten o puedan ser traídos a los procesos, en 
soporte m agnético o digital.

Ello así, el D erecho de la inform ática debe establecer las norm as juríd i
cas que regulen la utilización de las tecnologías de la inform ación y la 
com unicación, por los órganos del Poder Judicial. Amén de esta regula
ción, se establecerá con seguridad jurídica la validez de la utilización de 
la inform ática jurídica en el Poder Judicial, la cual se proyecta en sus tres 
vertientes: La docum ental, la decisional y la de gestión.

1. La inform ática jurídica docum ental, para obtener inform ación de la 
Gaceta Oficial, de la jurisprudencia del Tribunal Suprem o de Justicia y 
de la doctrina científica. Señala Pérez Luño que ello lleva a que la ex- 
haustividad de la docum entación judicial, más que un m ero requisito del 
correcto funcionam iento técnico de los órganos jurisdiccionales, consti
tuya una garantía de transparencia e im parcialidad de la justicia, consa
grada en el artículo 26 de la Constitución25.

2. La inform ática jurídica de gestión es utilizada para autom atizar y es
tandarizar la actividad ordinaria del tribunal, lo que perm ite transparen
cia, celeridad y econom ía en la gestión del órgano jurisdiccional.

La inform ática jurídica de gestión, perm ite que el proceso pueda reali
zarse a través de las com putadoras, que debidam ente program adas, con

25 Pérez Luño, A. Manual de Informática y Derecho. Ariel. Barcelona. 1996. pp. 94.
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los controles y alarmas, brinden seguridad de la oportunidad  en la cual 
deben llevarse a cabo las distintas actuaciones.

M ediante la gestión inform atizada se debe propender, a que todo el p ro 
ceso se realice a través de las nuevas tecnologías, lo que supondría la 
presentación de dem anda o recursos, contestaciones, escritos de p rue
bas o informes, autos y sentencias en soporte electrónico. Incluso m e
diante el m ultim edia, se podrían realizar audiencias, grabar y reproducir 
imágenes, sonidos y voz de las actuaciones orales.

3. La inform ática jurídica decisional está dirigida a suministrar, m edian
te la utilización de sistemas expertos, diagnósticos o dictám enes sobre 
asuntos jurídicos, que perm itan adoptar las decisiones que resuelvan el 
conflicto, pero no puede resolverse el caso y m enos aun, sustituir al juez, 
en la decisión.

En Venezuela, se ha venido desarrollando de form a progresiva un proce
so de inform atización jurídica en el Poder Judicial. De ello da cuenta el 
Tribunal Supremo de Justicia, que a partir de octubre de 1999, comenzó 
a instalar un nuevo m odelo organizacional y un sistema integrado de 
gestión, decisión y docum entación, denom inado Tepuy XXI, que en la 
actualidad se encuentra plenam ente instalado y operativo, brindando las 
herram ientas y soporte necesarios para la función jurisdiccional. Igual
m ente, los órganos jurisdiccionales de los Estados Anzoátegui y Lara, que 
han sido escogidos com o pilotos, dentro  de un proyecto que persigue la 
inform atización de todo el Poder Judicial, se encuentran en proceso de 
im plantación del nuevo m odelo organizacional y del sistema integrado 
de gestión, decisión y docum entación, denom inado Juris 2000.

Por su parte, el Tribunal Supremo de Jústicia en Sala Constitucional, en 
sentencia 7 de I o de febrero de 2000, señaló que para dar cum plim iento 
a los principios de brevedad e inform alidad, la notificación de la adm i
sión de la acción de am paro constitucional podrá ser practicada m edian
te boleta, telegram a, comunicación telefónica, fax, correo electrónico o 
por cualquier o tro  m edio de comunicación interpersonal.

Esta sentencia de transcendental importancia, por la interpretación cons
titucional que contiene del proceso de am paro, tiene que ser conside
rada en lo que respecta al uso de los medios electrónicos de comunicación 
entre los órganos jurisdiccionales y los justiciables, com o una exhorta
ción al legislador, pues en el estado actual de nuestro D erecho, no existe 
una regulación procesal que contem ple la utilización de estos m edios, 
para realizar las citaciones o notificaciones con certeza jurídica, de aque
llas personas a la que van dirigidas y en quien se deben practicar las mis
m as. Por e llo , consideram os que la p ru d en c ia  aconseja, que sea el
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legislador quien determ ine en qué casos y cuáles son los requisitos que 
se deben dar para que se considere jurídicam ente válida la citación o 
notificación electrónica en vía jurisdiccional.

Incluso debemos señalar, que en la prim era versión del proyecto de Ley 
de la Jurisdicción Contencioso Adm inistrativa, que elaboram os a reque
rim iento de la Oficina de Investigación y Asesoría Jurídica de la Asam
blea N acional, habíam os establecido algunas norm as que regulaban la 
utilización de m edios electrónicos en el proceso contencioso adm inis
trativo, pero luego de la revisión y reflexión sobre el texto, desde la pers
pectiva de los principios constitucionales sobre la justicia, llegamos a la 
conclusión que sería m ejor no incluir norm as en tal sentido en el respec
tivo proyecto de Ley, dejando abierta la posibilidad que luego se dictase 
una ley que admitiese el em pleo de los medios electrónicos en todos los 
procesos que se llevan ante los distintos órdenes jurisdiccionales o que 
en todo caso, se estableciese esa posibilidad en el Código de Procedimiento 
Civil, el cual resulta aplicable a todos los procesos, incluido el conten
cioso administrativo.

La razón fundamental para realizar la exclusión de las normas que regulan 
los medios electrónicos en el proceso contencioso administrativo, fue evitar 
establecer normas dispersas e incluso contradictorias para los distintos pro
cesos, en contra de los principios de simplificación, uniformidad y tram ita
ción eficaz, que garanticen que el proceso sea efectivamente un instrumento 
para garantizar la justicia, tal como lo consagra la Constitución.

En fin, los órganos jurisdiccionales deben tener plenos poderes para juzgar 
la actividad administrativa que a través del uso de la telemática, realizan los 
demás órganos del Poder Público y también deben ser autorizados por el 
legislador, para utilizar la telemática en el ejercicio de su función de juzgar.

I 1.4. El Poder Electoral ante las nuevas tecnologías

El cuarto poder lo constituye el denom inado Poder Electoral, que tiene 
atribuida la com petencia en todos los aspectos vinculados con el ejerci
cio de la participación política en los asuntos públicos y privados.

D urante la década de los noventa, se realizaron varios procesos electo
rales m ediante el em pleo de las nuevas tecnologías, pero la m anera com o 
han sido utilizadas éstas, no ha garantizado la transparencia de éstos 
procesos. Com o prueba de ello, se puede m encionar que en las eleccio
nes de 30 de julio de 2000, el día de los comicios se em itió un prim er 
boletín po r el Consejo N acional Electoral, en el cual aparecían com o
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ganadores en los Estados M érida, Táchira y Anzoátegui, candidatos con
trarios al partido oficialista nacional, pero luego en los cóm putos finales 
e invocando la utilización de distintos tecnicismos, todos los candidatos 
del sector oficialista, obtuvieron el triunfo electoral.

La existencia de irregularidades en el proceso electoral habían sido de
nunciadas con anterioridad a la realización de las elecciones y dio origen 
a que la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia, suspen
diese las elecciones que se realizarían el día 28 de mayo de 2000, lo que 
dejó una som bra de dudas sobre la fiabilidad del uso de las tecnologías 
en los comicios electorales 2é.

Lo dicho nos lleva a considerar, que el uso de las nuevas tecnologías en 
los procesos electorales debe hacerse de m anera que garanticen en for
ma efectiva, la expresión de la voluntad popular, que debe conducir a 
unos resultados electorales que no arrojen dudas sobre los resultados.

Por ello, quizás sea necesario que el Poder Electoral en futuras eleccio
nes o referendum , empleen aplicaciones tecnológicas que perm itan rea
lizar las elecciones en línea (on line) o cualesquiera otras, que perm itan 
garantizar, que una de las formas de ejercicio de la participación políti
ca, com o lo es el proceso electoral, produzca un resultado fiel a lo ex
presado por los votantes.

Lo an terior significa que la utilización de las nuevas tecnologías, deben 
garantizar la confianza de los ciudadanos, en el ejercicio de una de las 
formas de la democracia digital.

I 1.5. El Poder Ciudadano ante las nuevas tecnologías

La Constitución estableció com o quinto  poder, el denom inado Poder 
C iudadano in tegrado por tres órganos: La D efensoría del Pueblo, el 
M inisterio Público y la Contraloría General de la República.

Estos órganos del Poder Público deben actuar en cum plim iento de la 
Constitución y la ley, en consecuencia toda actividad que realicen los 
mismos, debe respetar y garantizar los derechos constitucionales y los 
principios del Estado de Derecho.

Así tenem os, que los órganos del Poder C iudadano tam bién pueden u ti
lizar la inform ática jurídica, valga decir, la inform ática docum ental, la 
inform ática de gestión y la inform ática decisional, en los térm inos que 
hem os explicado antes. Por supuesto, que todo ello será posible en la

26 Centro Cárter. Observando el Cambio Político en Venezuela: La Constitución Boliva- 
riana y las Elecciones 2000. Abril. 2001.
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m edida que se realicen las adecuadas políticas de fom ento y aplicación 
del uso de la informática.

Igualm ente, podrán em plear la telem ática en sus relaciones con los de
más órganos del Poder Público y con los particulares, así com o interve
nir de m anera activa en los procedim ientos adm inistrativos y en aquellos 
procesos judiciales, en los cuales el Derecho Inform ático, adm ita el uso 
de las nuevas tecnologías.

La necesidad de garantizar protección a las personas y que éstas puedan 
tener real y efectivo acceso a las nuevas tecnologías, lleva a analizar un 
aspecto que muchas veces se ha dejado de lado en esta carrera irrefrena
ble por el progreso, la m odernización y la competencia, que han em pren
dido la sociedad y el Estado. Esto nos lleva a referirnos al papel que 
desem peña el hom bre en la sociedad de la información.

12. DEL HOMO SAPIENS AL CIBERCIUDADANO

La aparición de la sociedad de la inform ación constituye una doble con
quista del hom bre frente al Poder Público, pues el surgim iento de la mis
m a ha supuesto en prim er térm ino , el paso del uso exclusivo por los 
Estados, de las tecnologías de la inform ación y las telecom unicaciones, 
basándose para ello en razones de seguridad y defensa nacional. En se
gundo lugar, la sociedad de la inform ación, ha venido a significar la de
m ocratización de las nuevas tecnologías y en consecuencia, tan to  de la 
inform ación com o del conocim iento, que se producen, transm iten y re
ciben a través de ellas, dado que m ediante su utilización, el hom bre visto 
en su dim ensión social, no solo puede comunicarse con otros hom bres, 
sino tam bién puede hacer negocios, adquirir bienes, prestar servicios o 
recrearse.

Las tecnologías de la inform ática y las telecom unicaciones contribuirán 
al desarrollo social, científico, cultural e incluso político, pero sobre todo, 
su uso debe garantizar la libertad, la justicia, la igualdad, el respeto a la 
dignidad y la preem inencia de los derechos humanos.

Así las cosas, se puede afirm ar que las tecnologías de la inform ática y las 
telecom unicaciones constituyen los pilares fundam entales para el libre 
desenvolvim iento de la personalidad, com o núcleo esencial del desarro
llo de la persona hum ana en la sociedad de la inform ación. Por ello, tal 
com o lo expresa O rtíz C haparro27:

27 Ortíz Chaparro, F. Los impactos sociales de las autopistas de la información. Actuali
dad Informática Aranzadi. N° 17. Pamplona. 1995. p. 12.
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“Las autopistas serán medios de comunicación universal sorprendente
mente baratos, porque sus ingredientes principales, la informática y la 
comunicación, se hacen cada día más asequibles. Pero la navegación por 
ellas, de manera que se consiga obtener el máximo de sus capacidades 
potenciales, requiere un aprendizaje y una práctica. Y, sobre todo la dies
tra utilización de las herramientas intermediarias, fundamentalmente el 
ordenador. Sólo así se conseguirá el efecto último de las autopistas: la 
simbiosis entre el hombre y la máquina. La fusión en una especie de su
perestructura tecno-cultural de los distintos mundos humanos: el mate
rial, el sociopsicológico y el cultural. Y aquí es donde producirán sus 
principales efectos sobre la economía, la política, la cultura, la sociedad 
y el individuo”.

Sin embargo, com o destaca Davara “el individuo no se encuentra p repa
rado para ello y, lo que es peor, en general, vive ajeno a ello. Si bien es 
cierto que existe una nueva m entalidad de adaptación y m ayor receptivi
dad a lo que se ha dado en llamar el desarrollo tecnológico, tam bién es 
cierto que la cultura sobre él es m ínima y la despreocupación -segura
m ente ante problem as más acuciantes, cercanos y de m ayor incidencia 
en el aspecto material o de repercusión inmediata en la persona- es grande 
o to ta l”28.

Ello se refleja en la falta de cultura de los operadores de las tecnologías 
de la inform ática y las telecomunicaciones, que al requerir hacer uso de 
ellas, constatan que carecen de la instrucción y form ación para su utili
zación, el em pleo de las mismas les resulta hostil, en particular para los 
funcionarios públicos, acostumbrados a actuar durante muchos años, bajo 
m étodos actualm ente primitivos. Además existe deficiencia de form ación 
en el personal que debe aplicar las nuevas tecnologías:

- Las personas en térm inos generales y los funcionarios públicos en par
ticular, carecen de la instrucción técnica adecuada.

- N o existe un cuerpo de funcionarios especializados en la gestión de las 
nuevas tecnologías, por lo que se requiere crearlos.

- N o  existen o son escasos los program as de form ación de los usuarios 
de las nuevas tecnologías.

- La m ovilidad laboral, la escasez del personal y la com petencia en el 
sector privado, llevan a la huida o rotación de los empleados, lo que di
ficulta aún más, contar con el potencial hum ano necesario para el desa
rrollo  tecnológico.

A lo an terior se suma el hecho, que las personas de menos recursos eco
nóm icos o de menos instrucción, quedan excluidas autom áticam ente del

28 Davara Rodríguez, M.A. De las Autopistas de la Información a la Sociedad Virtual, p. 26.
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uso y disfrute de las nuevas tecnologías, situándose al m argen de la casi 
to talidad de la actividad de la sociedad de la información.

En efecto, quien no tiene acceso a las nuevas tecnologías se transform a 
en un m arginado social, cultural, científico y por supuesto tecnológico, 
hecho éste que lo convierte en una persona con m enos conocim ientos, 
m enos inform ación cada día, situación que lo lleva a ser m enos com pe
titivo en el m ercado laboral, por las dificultades de com unicación, por 
no tener la inform ación adecuada y por ser más costosos los productos 
que realiza.

La situación señalada conduce al aislamiento del individuo y a su em po
brecim iento m aterial y m oral, lo que en definitiva incidirá en el grado de 
desarrollo que puede alcanzar la sociedad.

Lo anterior lleva a señalar, que cualquier política pública que establezca 
los gobiernos destinadas a fom entar el desarrollo, uso y explotación tec
nológico, supone que quienes las elaboran, tom en conciencia de que la 
tecnología debe estar al servicio del individuo y no éste al servicio de 
aquéllas.

De allí que junto a las políticas públicas de fom ento del uso de las tecno
logías, se deban elaborar políticas destinadas a la concientización, ins
trucción, form ación y capacitación del individuo, que le perm itan el uso 
de la m anera más eficiente y provechosa posible, de las tecnologías de la 
inform ación y las telecom unicaciones en su vida cotidiana, su actividad 
profesional, el ocio y la recreación, en fin, que lejos de constitu ir las 
nuevas tecnologías un instrum ento aislante y de exclusión del individuo, 
en una sociedad para la cual no se encuentra culturalm ente preparado, 
le perm ita integrarse y le garantice que el individuo se convierta en un 
ciberciudadano, un ciudadano con una visión universal de la inform ación 
y el conocim iento, apto para interactuar en el m arco de desarrollo y p ro 
greso que exige la sociedad de la inform ación y que le garantice alcanzar 
la m ayor suma de bienestar y prosperidad.

Consideraciones R nales

El Poder Público no puede estar a la zaga de los particulares en la utiliza
ción de la inform ática y las telecom unicaciones. Por ello, se hace necesa
rio  ̂ desarrollar políticas públicas dirigidas a prom ocionar la investigación 
tecnológica, capacitar a profesionales y técnicos del Estado y a los parti
culares en el conocim iento de las nuevas tecnologías, incentivar el uso 
de las tecnologías en la actividad intergubernam ental y en las relaciones 
que se instauren entre los órganos del Poder Público y los particulares.



58 VÍCTOR RAFAEL HEERNÁNDEZ MENDIBLE

El D erecho Adm inistrativo a comienzos del Siglo XXI, en el contexto 
del Estado de Derecho, debe afrontar los retos del desafío tecnológico, 
con la finalidad de brindar soluciones a la deficiencia tecnológica, solu
ciones que se puede comenzar a m aterializar respondiendo a algunas de 
las siguientes preguntas:

1. ¿Cómo se pueden utilizar las nuevas tecnologías, para brindar una 
m ayor eficiencia y eficacia de los órganos del Poder Público?

2. ¿Cómo se pueden m ejorar los servicios públicos, m ediante la utiliza
ción de las nuevas tecnologías?

3. ¿Cómo proporcionar educación, medicina preventiva y seguridad so
cial efectiva a través de las nuevas tecnologías?

4. ¿Cómo considerar legalmente válidas las comunicaciones y las infor
maciones que sum inistren los órganos del Poder Público, así com o las 
consultas que realicen los particulares, m ediante el empleo de las nue
vas tecnologías?

5. ¿Cómo realizar las elecciones para la designación de las autoridades 
políticas, a través de los medios electrónicos?

6. ¿Cómo garantizar la participación de la sociedad e incluso cómo in
corporar a las clases sociales, económicas, cultura y tecnológicam ente 
marginadas, en el uso de las nuevas tecnologías, en sus relaciones con el 
Poder Público?

7. ¿Cómo garantizar que las nuevas tecnologías, brinden seguridad jurí
dica y que transm itan confiabilidad a los usuarios?

La adecuada regulación de estas situaciones debe garantizar la transpa
rencia en la gestión pública, la correcta form ulación de las consultas 
públicas, la participación ciudadana en las políticas que afectan a la co
lectividad, el acceso a la inform ación, la legalización de la actividad pro- 
cedim ental digitalizada e incluso el control de la m oralidad pública, al 
lograrse una m ayor transparencia presupuestaria y contable de los in
gresos y los gastos públicos.

Por o tra parte, ello supondrá una reform a de los órganos del Poder Pú
blico, el desarrollo de auténticas políticas de gerencia pública dirigidas a 
capacitar de form a continua a los funcionarios públicos, para la utiliza
ción eficiente de las nuevas tecnologías y desarrollar políticas de m erca
deo público para que los particulares utilicen y confíen en la seguridad
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que brindan las telecom unicaciones y la inform ática en el m arco del Es
tado de Derecho.

Lo expuesto lleva a concluir, que el im pacto de las telecom unicaciones y 
la inform ática en el D erecho Adm inistrativo del nuevo m ilenio, no sólo 
supondrá el empleo de un nuevo lenguaje en las relaciones entre los ó r
ganos del Poder Público y los particulares, al utilizar expresiones como 
ciberciudadanos, funcionarios virtuales, gobierno electrónico, actos ad
m inistrativos en soporte electrónico que serán de uso com ún en las le
yes que regulen la actividad adm inistrativa de los órganos del Poder 
Público; sino que adem ás supondrá una auténtica y real transform ación 
en el funcionam iento del Estado, que debe conllevar a una m ayor parti
cipación, celeridad, eficacia, eficiencia, transparencia y en definitiva a 
que la sociedad alcance un m ayor nivel de vida, en el ¡marco del estado 
de bienestar. Sin embargo, tan anhelado nivel de desarrollo, no será p o 
sible, si no se considera que en el centro de semejante despliegue tecno
lógico debe estar presente la persona, en toda su dim ensión humana.
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El Amparo Sobrevenido

RUBÉN LAGUNA NAVAS*

CON MOTIVO d e  LA ENTRADA en vigencia de la Ley Orgánica de Am paro 
sobre D erechos y G arantías Constitucionales, la D octrina así com o la 
Jurisprudencia, han desarrollado prolijam ente dos m anifestaciones de la 
acción de am paro, com o son: el Am paro A utónom o y el Am paro Acu
m ulado; sin embargo, se puede apreciar o tra  m odalidad de este m edio 
de protección Constitucional como es el denom inado Amparo Sobreve
nido, el cual, a diferencia de los anteriores, ha recibido un escaso tra ta 
m ie n to , d e b id o  qu izás  a la m anera  co n fu sa  com o se co n c ib ió  su 
form ulación legislativa, aunado a las especialísimas condiciones para su 
ejercicio; todo  lo cual se pone de m anifiesto en la exigua producción 
jurisprudencial que sobre la m ateria han generado los tribunales vene
zolanos. Estas circunstancias justifican a nuestro m odo de ver el interés 
por el tem a, sobre el cual intentam os increm entar algunas dudas en to r
no a la m anera com o deberían aplicarse ciertos conceptos fundam enta
les del derecho procesal, como los relativos a la legitimación para recurrir, 
el objeto del recurso, el Tribunal com petente, el procedim iento y los efec
tos de la decisión, con el propósito de m antener abierta una discusión 
que perm ita ir delineando el verdadero sentido — si es que en efecto lo 
tiene—  de esta especial manifestación del am paro en Venezuela.

I.

La norm a que prevé la figura in comento , se encuentra recogida en el 
num eral 5 del artículo 6 de la Ley O rgánica de A m paro sobre Derechos 
y Garantías Constitucionales. Su contenido es el siguiente:

* Universidad Central de Venezuela, Profesor por Concurso de Oposición. Tribunal 
Supremo de Justicia, Abogado Asistente de Magistrado. Este trabajo, originalmente pre
parado para una publicación organizada por la Universidad Central de Venezuela, se 
incluye en este Libro por cuanto han pasado seis meses desde la fecha de su entrega sin 
que la misma se haya materializado.
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No se admitirá la acción de amparo:

(omissis)

Cuando el agraviado haya optado por recurrir a las vías judiciales o rd i
narias o hecho uso de los medios judiciales preexistentes. En tal caso, al 
alegarse la violación o la amenaza de violación de un derecho o garantía 
constitucionales, el Juez deberá acogerse al procedim iento y a los lapsos 
establecidos en los artículos 23, 24 y 26 de la presente Ley, a fin de o rde
nar la suspensión provisional de los efectos del acto cuestionado.

La disposición anteriorm ente transcrita perm ite algunas consideracio
nes preliminares:

En contraste con el am paro autónom o y el am paro acum ulado, que tie
nen su base legal en el Título I, correspondiente a las disposiciones fun
dam entales de la Ley, el am paro sobrevenido form a parte del T ítulo II, 
relativo a las causales de inadmisibilidad. A nuestro m odo de ver, resulta 
incongruente ubicar una disposición que indica un supuesto bajo el cual 
puede intentarse una acción de am paro, dentro  de un Título que preci
samente regula lo contrario, como son los casos en que ésta no puede 
ser admitida.

Planteada la observación anterior, se impone realizar un exam en más en 
detalle de la norm a en cuestión para tra tar de despejar las interrogantes 
form uladas al inicio.

Conform e a la misma, la acción de am paro resulta inadmisible cuando 
se ha «optado por recurrir a las vías judiciales ordinarias o hecho uso de 
los medios judiciales preexistentes». Esta expresión confirm a el carác
ter ex traord inario  del am paro, declarado reiteradam ente po r nuestra 
jurisprudencia, con el fin de evitar qué la institución se convierta en el 
único m edio de protección constitucional, relegando el resto de las vías 
especialmente diseñadas por el legislador con la finalidad de atender los 
diferentes m otivos que dan lugar a dem andas o recursos. Sobre este 
particular, la extinta Corte Suprema de Justicia m anifestó en sentencia 
del 23-5-88 (caso: FINCAS ALGABA), que la acción de am paro no puede 
utilizarse como:

sustitutoria de los recursos precisa y específicamente arbitrados por el 
legislador —en desarrollo de normas fundamentales— para lograr de tal 
manera el propósito que se pretende en autos. Si tal sustitución se permi
tiere, el amparo llegaría a suplantar no sólo esa, sino todas las vías proce
sales establecidas en nuestro sistema de Derecho Positivo, situación en 
modo alguno deseable ni deseada por el legislador de amparo.

En este mismo sentido, dicha C orte, en sentencia de la Sala de Casación 
Civil del 27 de abril de 1988, sostuvo lo siguiente:
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Así, la oscura expresión del numeral 5 del artículo 6 de la Ley Orgánica 
de Amparo sobre Derechos y Garantías Constitucionales, «cuando el agra
viado haya optado por recurrir a las vías judiciales ordinarias o hecho uso 
de los medios judiciales preexistentes», no puede entenderse nunca como 
una facultad libre de acudir o no a las vías establecidas, sino como la carga 
procesal del actor de utilizar el procedimiento preestablecido por la ley 
adecuado a su pretensión, carga que de incumplirse, produce la inadmi
sión del amparo instaurado (caso: HÉCTOR LUIS LÓPEZ-MÉNDEZ PA
RRA vs. A m é r ica  R e n d ó n  M ata ).

Pero quizás lo más im portante, si lo relacionamos con el tem a que nos 
ocupa, es que el supuesto que contem pla esta causal de inadm isibilidad 
im pediría la posibilidad de que el am paro sobrevenido tenga el mismo 
objeto que la dem anda principal. Dicho en otras palabras, si la acción de 
am paro versa sobre la misma m ateria del juicio ordinario  que la prece
de, operaría  la causal de inadm isibilidad, ya que se presum iría que el 
accionante dispuso de un medio procesal breve, sum ario y eficaz, acor
de con la protección constitucional.

Inm ediatam ente después de la causal de inadm isibilidad com entada, el 
referido num eral em plea la siguiente expresión: «En tal caso, al alegarse 
la violación o am enaza de violación (...)» (destacado añadido). En este 
contexto, habría que preguntarse, ¿qué significado tiene la frase: «En tal 
caso»? A nuestro juicio, dicha expresión equivale a: «En tal juicio» o «Si 
en el curso del juicio», ya que alude al supuesto anterior, es decir, a las 
vías judiciales ordinarias utilizadas o a los m edios procesales preexisten
tes. Parece im portante precisar esto, por cuanto la referida frase define 
el límite tem poral dentro del cual podría intentarse la acción, en este caso, 
«el curso del juicio», de allí el calificativo de sobrevenido.

En este orden debe destacarse que, al hablar de «juicio», quedarían ex
cluidos los procedim ientos internos que se siguen dentro  de la Adminis
tración, com o escenario para este tipo de acción.

II.

Con respecto a la legitimación para recurrir, consideram os que ésta co
rresponde a las «partes» del proceso, no solamente al dem andante en vía 
ordinaria, ya que la actuación u omisión que durante el juicio vulnere o 
amenace vulnerar derechos o garantías constitucionales, puede afectar 
indistintam ente al sujeto que interpuso la dem anda por vía ordinaria o a 
aquella contra quien ésta fuere ejercida. Pensar que la acción solamente 
tiene com o legitim ado activo al dem andante en juicio ordinario , condu
ciría a una situación real de desventaja para la parte dem andada en caso 
que el acto u omisión perturbador del derecho o garantía constitucional 
recaiga en su contra. En tal sentido, debe tenerse presente lo dispuesto
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en el artículo 21 de la Ley reguladora de la m ateria, cuyo texto exige que: 
«En la acción de am paro los Jueces deberán m antener la absoluta igual
dad entre las partes (...)».

En cuanto a la determ inación del presunto agraviante, a diferencia de lo 
anterior, habría que preguntarse: ¿qué personas podrían generar la vio
lación o amenaza de violación del derecho o garantías constitucionales 
vinculados a un proceso judicial? En tal hipótesis es de suponer, en p rin 
cipio, que sean los actores del proceso los agentes activos del agravio. 
N o  obstante, sostenemos que cualquier tercero podría ocasionarlo, re
sultando aplicable en consecuencia lo dispuesto en el artículo 2o de la 
Ley Orgánica de Am paro sobre Derechos y Garantías Constitucionales, 
en el sentido de que toda persona, natural o jurídica podría ser pasible 
de la acción.

A hora bien, especial consideración merece la figura del Juez, la cual es
tim am os debe quedar excluida de la legitimación pasiva del am paro, por 
las siguientes razones: prim ero: porque de m anera expresa y precisa se 
contem pla en la Ley Orgánica de A m paro la posibilidad de ejercer la 
acción, no sólo en contra de las sentencias dictadas por él, sino tam bién 
contra  cualquier acto ordenado por éste, que lesione un derecho consti
tucional; y segundo: porque de adm itirlo, resultaría inadecuado e incon
veniente, sobre todo  para  quien alega la violación, ya que se estaría 
dejando en manos del propio Juez, que presuntam ente ha incurrido en 
violación de un derecho o garantía constitucional, la decisión del am pa
ro que en su contra se intentare, convergiendo de tal suerte en su misma 
persona la cualidad de Juez y parte dentro del proceso, situación cuando 
m enos inicua. Así lo ha sostenido la Sala C onstitucional del Tribunal 
Suprem o de Justicia, cuando en sentencia de fecha 20 de enero de 2000, 
sostuvo lo siguiente:

Cuando las violaciones a derechos y garantías constitucionales surgen en 
el curso de un proceso debido a actuaciones de las partes, de terceros, de 
auxiliares de justicia o de funcionarios judiciales diferentes a los jueces, 
el amparo podrá interponerse ante el juez que esté conociendo la causa, 
quien lo sustanciará y decidirá en cuaderno separado. (Cursivas añadi
das)

III.

O tro  aspecto a dilucidar es cuál sería el objeto de esta acción? Al res
pecto debe partirse de la consideración de las disposiciones generales 
contenidas en los artículos Io y 2o de la Ley. Con base a éstas, el am paro 
sobrevenido puede ser ejercido contra cualquier hecho, acto u om isión 
que viole o amenace violar los derechos o garantías am parados por d i
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cha Ley, que no son otros que los derechos y garantías previstos en la 
Constitución y aquellos derechos fundam entales de la persona hum ana 
que no figuran expresam ente en ella. La particularidad en la especie vie
ne dada en virtud de que el hecho dañoso, objeto de la acción, debe ocu
rrir «durante el proceso». En otros térm inos, las actuaciones u  omisiones 
lesivas pueden ocurrir, «dentro o fuera» del juicio, pero nunca «antes o 
después» del mismo. Tal restricción descarta forzosam ente la posibili
dad de ejercicio del am paro sobrevenido con arreglo a los mismos he
chos que dieron origen al juicio ordinario , como fuere señalado.

O tra  característica es que el agravio guarde relación con el debate p ro 
cesal, ya que de no existir la necesaria conexión con el juicio, la acción a 
ejercer sería el am paro autónom o, para el cual rigen otras condiciones, 
especialm ente en m ateria de competencia.

IV

Estrecham ente relacionado con lo anterior, está lo relativo al Tribunal 
com petente. Según la disposición objeto de estudio, «al alegarse la viola
ción o am enaza de violación, el Juez deberá acogerse al procedim iento y 
a los lapsos» que allí se precisan, lo que inm ediatam ente obliga a p re
guntarse, ¿cuál es el Juez que deberá conocer la controversia?, ¿aquel 
que está conociendo del juicio ordinario o cualquier o tro  Juez ante quien 
se interponga el am paro? Parece lógico suponer que se tra ta  del mismo 
Juez que conoce de la dem anda que se tram ita m ediante el juicio ord ina
rio, más aun si consideram os a éste excluido com o posible agraviante, 
tal com o se ha sostenido.

Se observa en este punto  o tro  de los rasgos definidores del am paro so
brevenido: su excepcionalidad frente a las reglas generales de com pe
tencia, dispuestas en el artículo 7o de la Ley, según el cual:

Son competentes para conocer de la acción de amparo, los Tribunales de 
Primera Instancia que lo sean en la materia afín con la naturaleza del 
derecho o de la garantía constitucionales violados o amenazados de vio
lación, en la jurisdicción correspondiente al lugar donde ocurrieren el 
hecho, acto u omisión que motivaren la solicitud de amparo.

En efecto, siendo el com petente en nuestro caso el mismo Juez que co
noce del recurso ordinario , previam ente instaurado, los criterios de afi
nidad, grado y territo rio  quedan relevados en su totalidad. Sólo a m odo 
de ejem plo bastaría señalar la hipótesis de un juicio sustanciado ante un 
Tribunal Superior «Z», donde haya sido denunciada com o causa sobre
venida del am paro el derecho de asociación con fines lícitos, presunta
mente vulnerado en una jurisdicción distinta a la del citado Tribunal, para
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com prender cabalm ente la excepción a la previsión general, ya que el 
Tribunal Superior «Z» — incom petente desde todo punto  de vista, con
form e a la norm a citada.— sería el llamado a conocer y decidir la con tro 
versia suscitada, y ello por una razón de orden práctico que es la siguiente: 
si consideram os que el motivo de este am paro debe guardar relación con 
las pretensiones del juicio ordinario que se tram ita —ya que de lo con
trario  lo viable sería el am paro autónom o—  una acción de esta naturale
za, planteada conform e a los criterios comunes del artículo 7 de la Ley, 
conducirían a un indeseado e inútil fraccionam iento de la causa, arries
gando así la unidad y uniform idad del acto de adm inistración de justicia.

En térm inos análogos, se ha pronunciado la Sala Constitucional del Tribu
nal Supremo de Justicia, en la sentencia antes referida, cuando sostuvo:

Con esta posibilidad, se hace evidente la necesidad de mantener esta 
importante manifestación del amparo constitucional debido a la ventaja 
de ser dictada dentro del mismo proceso en el cual se produce la lesión o 
amenaza de lesión de derechos constitucionales, manteniéndose así el 
principio de la unidad del proceso, al no tener que abrirse causas proce
sales distintas —con los retardos naturales que se producirían— para 
verificar si efectivamente se ha producido la violación denunciada. Igual
mente, se lograría la inmediación del juez con la causa que se le somete 
a conocimiento, la cual no sólo incidiría positivamente en la decisión del 
amparo interpuesto, sino que también pudiera aportar elementos de jui
cio necesarios para tomar medidas, bien sean cautelares o definitivas, en 
la causa principal y en el propio amparo.

V.

O tro  aspecto interesante lo constituye el procedim iento aplicable. Se
gún la norm a que comentamos, el Juez «deberá» acogerse al procedim ien
to y a los lapsos establecidos en los artículos 23, 24 y 26 de la Ley, los 
cuales regulan el procedim iento contradictorio , para diferenciarlo del 
am paro inmediato o dictado inaudita alteram partem. Este procedimiento 
contradictorio  implica fundam entalm ente una orden de com parecencia 
al presunto agraviante para que dentro de un lapso de cuarenta y ocho 
(48) horas inform e acerca de la pretendida violación o amenaza de vio
lación de los derechos o garantías constitucionales denunciados, así como 
la oportunidad para que se produzca el acto oral y público donde se ex
presen los alegatos respectivos.

Es de hacer notar que la obligación del Juez de acogerse al referido p ro 
cedim iento, constituía o tro  rasgo caracterizante del am paro sobreveni
do que lo diferenciaba del am paro autónom o y de las m odalidades del 
am paro acum ulado, en los cuales podía el Juez, asumiendo una in terp re
tación literal de la norm a, tom ar su decisión en form a inm ediata, pres-
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rind iendo de consideraciones de m era form a y sin ningún tipo de averi
guación sumaria que la precediera, bastándole simplemente un m edio de 
prueba que a su juicio constituyese una presunción grave de la violación 
o de la amenaza de violación del derecho o garantía reclamados. Por lo 
tan to , no com partim os en su oportun idad  el criterio  expresado en la 
sentencia del 10-07-91, em anada de la Corte Suprema de Justicia (caso: 
Tarjetas Banvenez), de incluir el am paro sobrevenido dentro de la clasi
ficación del am paro acum ulado, cuando consagró:

Por lo que atañe a la acción de amparo ejercida conjuntamente con otros 
medios procesales, el texto normativo en referencia contempla tres su
puestos: a. la acción de amparo acumulada a la acción popular de incons- 
titucionalidad de las leyes y demás actos estatales normativos (artículo 
3o); b. la acción de amparo acumulada al recurso contencioso adminis
trativo de anulación contra actos administrativos de efectos particulares 
o contra conductas omisivas de la Administración (artículo 5o); y la ac
ción de amparo acumulada con acciones ordinarias (artículo 6o. ordinal 
S° sic). (Cursivas añadidas)

También diferim os del criterio de la sentencia, cuando califica al am pa
ro  sobrevenido com o un am paro «acumulado» por cuanto el calificativo 
«acumulado» va referido a un mismo m om ento en que son interpuestos 
el am paro y el recurso principal, circunstancia ésta que no se produce 
en el am paro sobrevenido, que com o su nom bre lo indica y se ha expues
to, el m otivo que da lugar a la acción surge, necesariam ente con poste
rio rid ad  a una dem anda ya in terpuesta , lo cual hace m ateria lm ente  
imposible que este am paro pueda ser ejercido de m anera conjunta.

VI.

Por lo que se refiere a los efectos de la decisión en esta particular m oda
lidad de am paro, la Ley señala que el Juez ordenará la «suspensión p ro 
visional de los efectos del acto cuestionado». Debe destacarse que la 
expresión «suspensión provisional» parece redundante si entendemos que 
la palabra «suspensión» lleva im plícito un carácter tem poral. Resulta 
contradictorio  además, que para este tipo de am paro el legislador no fijó 
el límite de la suspensión, utilizando la frase «mientras dure el juicio», 
em pleada para  los casos del am paro  acum ulado. Pensamos que esta 
om isión, presum iblem ente deliberada, dejaría abierta la posibilidad de 
que el Juez ponga fin a los efectos de la m edida cautelar en cualquier 
estado del juicio y no necesariamente cuando se produzca la sentencia, 
ya que si su intención hubiese sido confiar a la decisión final la suerte de 
la m edida cautelar, lo hubiese dispuesto, com o lo hizo para los casos del 
am paro acumulado.
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Ahora bien, ambas decisiones, es decir tanto  la que ordene la im presión 
del acto cuestionado, com o la atinente al fondo, no escapan a nuestro 
juicio, la de la previsión contenida en el artículo 35 de la Ley O rgánica 
de A m paro sobre Derechos y G arantías Constitucionales, m otivo por el 
cual las mismas son susceptibles de apelación o consulta y, por lo tanto , 
sujetos al principio de la doble instancia.

Con base al análisis de las in terrogantes planteadas inicialm ente, nos 
perm itim os form ular las siguientes consideraciones y proposiciones:

Consideraciones:

1. Las partes en el juicio ordinario son los legitim ados activos de la ac
ción, ya que son éstos los únicos que pueden «alegar» en el proceso.

2. Las partes, al igual que cualquier o tra persona, podrían ser conside
radas com o legitimados pasivos del am paro.

3. El Juez no podría ser considerado com o legitim ado pasivo, ya que a 
éste le correspondería conocer de la dem anda y en caso de que su 
acción u om isión afecten un derecho o garantía constitucionales, se 
aplicaría el artículo 4o de la Ley.

4. Existe un límite tem poral para el ejercicio de la acción, que consiste 
en la duración del juicio que la precede.

5. Los hechos, acciones u omisiones que m otivan la solicitud pueden 
ocurrir «dentro o fuera» del debate judicial, pero nunca «antes o des
pués» del mismo.

6. El objeto del am paro sobrevenido no puede y no debe ser el mismo 
objeto del juicio com ún, ya iniciado.

7. El daño constitucional que se denuncia debe estar relacionado con el 
juicio al cual sobreviene el amparo.

8. El Tribunal com petente es distinto del previsto en el artículo 7 de la 
Ley O rgánica de Amparo. Unica situación que a nuestro criterio  jus
tifica la consagración del am paro sobrevenido. Dicho de o tro  m odo, 
la prescindencia de la regla especial referida al Tribunal com petente 
convertiría al am paro sobrevenido en una hipótesis más del am paro 
general.

9. El Juez puede hacer cesar los efectos de la m edida cautelar en cual
quier estado del juicio y no necesariamente cuando se produzca la sen
tencia.
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Recomendaciones:

1. Para una futura reform a de la Ley, debería separarse el párrafo  que 
regula el am paro sobrevenido, de la causal de inadm isibilidad que en
cabeza el num eral 5 del artículo 6 de la Ley, y ubicarlo de m anera in
dependiente en el T ítulo I, al igual que las disposiciones que prevén 
el am paro autónom o y el am paro acum ulado, por la razón de fondo 
señalada al com ienzo y con el p ropósito  de lograr una ordenación 
lógica y coherente con el resto del contenido de la Ley, com o lo acon
sejan los principios elem entales de la técnica legislativa.

2. La expresión «En tal caso», debería sustituirse por la expresión «En 
tal juicio» o «Si en el curso del juicio», a fin de aclarar y precisar el 
supuesto de hecho bajo el cual opera este am paro.

3. D ebido a las características especiales que configuran el am paro so
brevenido en cuanto al procedim iento aplicable, el m om ento de su 
ejercicio y la posibilidad de dejar sin efecto la m edida cautelar antes 
de dictarse la sentencia, no debería ser incluido dentro  de la tipología 
del am paro acum ulado.

Deseamos que estas breves reflexiones contribuyan a evitar que la nor
m a que consagra el am paro sobrevenido se convierta en un simple enun
ciado, desprovisto de eficacia jurídica, sino que por el contrario  perm ita 
despertar el interés necesario para imprimirle un verdadero sentido a esta 
m anifestación del am paro dentro  del ordenam iento jurídico venezolano.





El régimen de concesiones públicas

SALVADOR LEAL W.*

INTRODUCCIÓN

La CONCESIÓN EXPERIMENTA en Venezuela a partir de 1982 una resu
rrección. D urante los años 60 y 70 la gestión directa por empresas esta
tales e institutos autónom os casi hacen desaparecer la figura de los li
bros de derecho administrativo. El inevitable fracaso de la gestión directa, 
que se tradujo en corrupción, ineficiencia, alta deuda pública, crecimiento 
excesivo del gasto público, hicieron necesaria una opción distinta, pero 
mientras en otros países se avanza hacia la privatización y la desregulación, 
en Venezuela se prefirió volver a una figura que sólo significa cambiar 
m onopolios públicos por m onopolios privados com o es la concesión. Así, 
en 1982 se dicta una ley de concesiones con una vacatio legis que se ex
tendía hasta iniciarse el nuevo período presidencial, una vez iniciado este 
nuevo gobierno se prefirió seguir con el m odelo de gestión directa y el 
siguiente gobierno se decantó por la privatización. Los últimos gobiernos 
buscan de nuevo rescatar la figura y se producen dos reform as, la últim a 
de ellas en 1999 que es aquí el objeto de estudio.

I . CONCEPTO Y NATURALEZA JURÍDICA

La concesión es el acto por el cual se transfieren el ejercicio de potesta
des administrativas a un particular, si bien no es extraño en Venezuela que 
el concesionario sea una empresa estatal, a cambio de una rem uneración.

La concesión se da por tiem po lim itado (Artículo 114, Constitución de 
la República Bolivariana de Venezuela, C.N. en adelante). Con la conse
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cuente reversión.1 Cada vez que estas características se reúnan estare
mos en presencia de concesiones sin im portar el nom bre que la ley les 
dé, así en la Ley O rgánica de H idrocarburos Gaseosos se llama «licen
cias y permisos» a verdaderas concesiones (LOHG, artículo 24).

Una cuestión a dilucidar y no por m ero interés academicista, es si se tra 
ta  de actos adm inistrativos o contratos, pues de ello dependerá el p roce
dimiento aplicable en vía contencioso administrativa y, sobre todo, el lapso 
de caducidad del recurso o acción.

La doctrina extranjera en general la considera un acto adm inistrativo.2 La 
venezolana en cambio se pronuncia casi unánim em ente, por su naturale
za contractual, no por la relación bilateral que surge, pues un acto adm i
nistrativo puede hacer surgir relaciones bilaterales, sino porque surge de 
«Una oferta al público que form ula la adm inistración, y una sim étrica 
propuesta de los particulares, estructura bilateral y, además, sinalagmática, 
que una vez perfeccionada sustantiva y form alm ente, crea un complejo 
entram ado de derechos subjetivos y obligaciones recíprocas».3

Y así lo ha adm itido el Tribunal Supremo de Justicia en sentencia de di
ciembre de 2000.4 Efectivamente los particulares no se hallan com o en 
el caso de un acto adm inistrativo en sujeción a la potestad antes de la 
concesión, sino que voluntariam ente intentan cum plir con los térm inos 
de la oferta y tienen una relativamente amplia libertad para configurar 
su propuesta (artículo 27, Ley Sobre Prom oción de la Inversión Privada 
bajo el Régimen de Concesiones, L.C.). E incluso puede tom ar la inicia
tiva para fijar los térm inos, (artículo 17 y ss. L.C.).

Siendo un contrato  adm inistrativo el procedim iento  para resolver los 
conflictos es el establecido en el artículo 103 y ss. de la Ley O rgánica de 
la C orte Suprema de Justicia (LOCSJ), en caso de fallar los m étodos al
ternativos o no estar disponibles, pues se tra ta  de una acción contra la 
República. Debe descartarse la absurda idea de que el procedim iento de 
acciones contra la República es sólo para acciones por responsabilidad ya 
que no hay fundam ento jurídico alguno para esa postura.

1 G a rc ÍA -T re v ija n o , José. Los actos administrativos, Madrid, Civitas, 1991, p. 244.
2 íd em .

1 Tribunal Supremo (España) en  SOSA, Francisco. La gestión de los servicios públicos lo
cales. Madrid. Civitas, 1997, pp. 117-118.
4 Tribunal Supremo de Justicia en PlERRE T ap ia , Oscar. Jurisprudencia del Tribunal Su
premo de Justicia. Yol. 12. Caracas, Pierre Tapia, 2000, p. 152.



EL RÉGIMEN DE CONCESIONES PÚBLICAS 73

I . I . Objeto

En la L.C. se regulan la concesión de obra pública y la de servicio públi
co. Pudiendo incluir la construcción de la obra y su gestión o bien, sólo 
la gestión del servicio (artículo 2).

En la concesión de obra pública el concesionario se com prom ete a cons
tru ir una obra pública pudiendo la rem uneración venir de la gestión de 
la obra o de su participación en las ganancias de su gestión o de la ges
tión de una obra o servicio distinto de la ejecutada (artículo 3 L.C.). En 
el mismo artículo se contem pla que la concesión de una obra provea los 
recursos para  una obra futura. En tal caso, la obra en concesión deberá 
producir las ganancias del concesionario y, además, el capital para la cons
trucción de la segunda. Capital que se form a por el ahorro  forzoso de los 
usuarios de la prim era obra. Si las tarifas son muy bajas, no habrá fondos 
disponibles para la nueva obra. Por o tra  parte , el m ecanism o no cumple 
con el objetivo de la ley: incentivar la inversión de riesgo, pues el capital 
que se invierte en la segunda obra, lo aportan  los usuarios, no el conce
sionario.

En m ateria de concesión de obras se incluyen en la L.C. obras que po 
drían  ser objeto del contrato  de obras: «aquél que tiene po r objeto la 
construcción, reform a, reparación, conservación o dem olición de un in
m ueble... por cuenta de la Adm inistración (artículo 120, Ley de C ontra
tos de la Adm inistración Pública; no ta  au tor: España) a cam bio de un 
precio».5

Pero no en principio de la concesión ya que la retribución no podría p ro 
venir de las ganancias de la explotación, tendrían  que provenir de las 
ganancias de o tra obra (artículo 3, literal c, L.C.). Sólo este últim o m eca
nismo podría reconducir al contrato de concesión la construcción de in
fraestructura escolar y de salud, tom ando en cuenta que son servicios 
públicos gratuitos (C.N. artículos 103 y 84). Y los edificios gubernam en
tales obviam ente, no pueden ser objeto de gestión privada ya que se des
tinan al funcionam iento de los entes públicos y el acceso debe ser gratui
to. Son sí objeto posible de concesión de obras públicas, la infraestructura 
hidráulica, desarrollos industriales y turísticos, viviendas de interés social 
y obras de saneam iento ambiental (artículo 15 L.C.).

La segunda concesión regulada en la L.C. es la de servicios públicos, por 
la cual se autoriza al concesionario para organizar, m ejorar o gestionar 
un servicio público por su cuenta y riesgo. Entendiéndose aquí por servi

5 GARCÍA DE ENTERRÍA y F e r n á n d e z .  Curso de Derecho Administrativo. Tomo I. Madrid. 
Civitas, 1995, p. 694.
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ció público toda actividad destinada a satisfacer necesidades colectivas 
divisibles, individualizables y que «tengan un contenido económ ico que 
los haga susceptibles de explotación por empresarios particulares».6

Básicamente los industriales y comerciales, pero tam bién los adm inistra
tivos.7 La rem uneración se hará por los mecanismos arriba citados. Sin 
em bargo, la concesión de servicios industriales y comerciales está prácti
cam ente fuera del ám bito de la L.C. Los principales servicios de tales 
características están sujetos a otras leyes y en distintos grados desregulados 
y abiertos a la competencia. La electricidad se rige por la Ley de Servicio 
Eléctrico. Las telecom unicaciones a excepción de aquellas que requieren 
del dom inio público, del espacio radioeléctrico, están abiertos a la libre 
com petencia en un ambiente relativam ente desregulado, y en todo caso 
sujetos a la Ley Orgánica de Telecomunicaciones. El servicio de gas está 
sujeto a la LO H G  que regula «los permisos y licencias» que tienen carac
terísticas de concesiones. El servicio de agua es com petencia municipal 
(artículo 178 C.N .). Por demás no se plantea ninguna duda de la preva- 
lencia de esas leyes espaciales sobre la L.C. , pues el artículo 4 de esta 
últim a la convierte en una norm a supletoria de otras norm as que regulan 
concesiones.

Sólo los servicios administrativos, carreteras, autopistas, aeropuertos, etc., 
quedarían como objeto de concesiones de servicio. La com petencia para 
conservar y adm inistrar autopistas, puentes y carreteras, es estadal (artícu
lo 164, num eral 10 C.N .), pero su construcción sigue siendo com peten
cia nacional y su administración debe hacerse en coordinación con el Eje
cutivo N acional, en cuyo caso sería aplicable el artícu lo  6 L.C. que 
perm itiría operar a través de una m ancom unidad, dado que la com peten
cia de otorgar los contratos, corresponde a más de una entidad político 
territorial, República y Estado o Estados, construir al prim ero y adm inis
tra r al segundo.8

2. FORMACIÓN DEL CONTRATO

El procedim iento se inicia de oficio o a instancia de parte (artículo 17 
L.C.). Cuando es de oficio, la regla por demás puede tratarse de cualquier

6 MORELL, Luis. «La organización y forma de gestión de los servicios en los últimos 50 
años». En Revista de Administración Pública, 1950. septiembre-diciembre. Madrid. Cen
tro de Estudios Políticos y Constitucionales, 1999, p. 399.
7 BON, Pierre. «El régimen de las concesiones administrativas» en A.A.VV II Jornadas 
Brewer Carias. Caracas, FUNEDA, 1996, p. 245.
8 En contra ROMERO, Alfredo «Guía de lectura» en A.A.VV Régimen legal de las conce
siones públicas. Caracas. Editorial Jurídica Venezolana, 2000, p. 213.
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órgano o ente de la Administración Pública N acional (artículo 4 L.C.). 
Es potestativo de los Estados y M unicipios aplicar la L.C., artículo 5 
ejusdem. Ya que form a parte de la autonom ía de éstos la gestión de las 
m aterias de su com petencia (artículos 164 y 168 C.N.). Si bien para la 
gestión de vías interestadales son de obligatoria form ación (artículo 11, 
ordinal 3 o Ley Orgánica de Delimitación, Descentralización y Transferen
cia de Com petencias), la L.C. autoriza la creación de m ancom unidades 
para otros servicios (artículo 6).

Un aspecto novedoso que tiene un antecedente rem oto en la Ley de C on
tratos de las Adm inistraciones Públicas española de 1995, reform ada 
después de prom ulgada la L.C., que perm ite al particular introducir m e
joras o soluciones técnicas en el proyecto e incluso estableciendo un ob
jeto determ inable,9 es la iniciativa particular en las concesiones que ad
quieren casi definitivam ente carácter contractual.

Cualquier empresa interesada, hábil, de acuerdo a las condiciones de los 
artículos 20 y 21 de la L.C. podrá presentar propuestas para construir y 
gestionar o bien gestionar «obras, sistemas o instalaciones de infraestruc
tura» (artículo 17 L.C.). N o se habla de servicios, sólo obras. Deberá acom
pañar una m em oria descriptiva, estudio de prefactibilidad y evaluación 
del im pacto am biental (artículo 17 L.C.). Debe dem ostrarse que los be
neficios sociales excederán los costos sociales o bien perm itirán reponer 
al estado previo el medio. Sólo si los beneficios del desarrollo económ i
co y social son superiores se justifica la lesión al derecho a un m edio sano 
(artículo 129 C.N.).

Pasados seis meses deberá darse una respuesta m otivada, positiva o ne
gativa. En caso de silencio debe aplicarse la norm a del artículo 4 de la Ley 
Orgánica de Procedim ientos Administrativos (LOPA) o silencio rechazo, 
a falta de norm a expresa en la L.C. Una vez aprobada la propuesta se abre 
un lapso de dos años para presentar el proyecto definitivo y seis meses 
después se abrirá a licitación la obra. En aquélla el p roponente goza de 
un handicap favorable de 10% en el puntaje. Una vez aprobada la p ro 
puesta se hace irrevocable y el Estado estará obligado a indem nizar si 
quisiera hacerlo. En definitiva, la prom esa precontractual tiene los mis
mos efectos del acto creador de derechos en la LOPA o del contrato  de
finitivo. Se han criticado estas disposiciones por dejar de lado la Ley de 
Licitaciones.10 Sería altam ente improbable que alguna empresa esté dis
puesta a realizar la inversión que exige elaborar un proyecto, un estudio

9 Sosa, Francisco. Opus Cit., p. 118.
10 Ra c h a d e l l , Manuel. «Aspectos Financieros de las Concesiones» en A.A.VV Régimen..., 
cit., p. 75.
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de prefactibilidad y uno de im pacto ambiental, si no tiene una garantía 
cierta de su éxito al licitar. En caso de no obtener la buena pro  habría 
hecho una inversión superior a la de la em presa que la obtenga. Por eso 
L.C. establece el pago de esos gastos en caso de que un ente público o un 
tercero  realicen la obra, a título de enriquecim iento sin causa.

2.1. La licitación

Cualquier empresa, nacional o extranjera solvente económ ica técnica y 
profesionalm ente, podrá participar en la licitación. Se establecen ciertas 
inhabilidades que buscan asegurar «transparencia y respeto a los princi
pios de igualdad, no discrim inación y libre concurrencia».11

Si bien estas están en general justificadas, el artículo 21 L.C. se corres
ponde con el 20 LCAP española, tiene algunas imprecisiones y errores. 
Los literales a, c y f excluyen a toda persona jurídica cuyos accionistas estén 
ligados al Presidente de la República, M inistros o directivos del ente 
concedente, hayan sido condenados, de m anera firme, en juicio de reso
lución o cum plim iento de contratos, o bien sean directivos de partidos 
políticos. Pero no se establece un porcentaje de acciones que cause la in
capacidad. Si la em presa cotiza en Bolsa, caso hipotético en Venezuela, 
son centenares los accionistas. Y, por o tra  parte, el alguna vez haber sido 
condenado un accionista por incum plir un contrato  no puede inhabilitar 
a perpetuidad a una persona jurídica. Ser directivo de un partido políti
co sin representación en cargos públicos o en la oposición no es una cau
sa lógica para descalificar una empresa. Por demás tales inhabilidades 
perpetuas violan el artículo 47 num eral 3 C .N . y tam poco responden a 
la lógica del capitalismo m oderno, algunas empresas que cotizan en Wall 
Street en especial en el NASDAQ estuvieron alguna vez en quiebra.12 
Distinto es el caso de los adm inistradores que tienen verdadero poder de 
decisión en cuyo caso inhabilitan a la persona jurídica cuando hubiesen 
sido condenados por delitos contra la propiedad (hurto, robo, extorsión, 
apropiación indebida), fe pública (quiebra culpable o fraudulenta, falsi
ficación) el fisco (defraudación tributaria) o de salvaguarda (corrupción, 
peculado), artículo 17 literal e L.C. Pero de nuevo, no se justifica la per
petuidad.

La persona jurídica es inhábil si ella misma ha incum plido un contrato  de 
concesión o bien ha sido declarada en quiebra.

11 G a r c ía  d e  En t e r r ía  y F e r n á n d e z , opus cit, p. 611.
12 FRIEDMAN, Thomas. The Lexus And The Olive Tree. New York Anchor Books, 2000, 
pp. 379 y ss.
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En todos los casos se debería plantear, si tra ta  de una persona jurídica 
extranjera, si hay un equivalente al delito, o la definición de quiebra en 
el país de origen, p o r ejemplo en Estados Unidos, el atraso venezolano es 
llam ado quiebra, se corresponde con la venezolana. ¿Bastará una copia 
legalizada de la sentencia? o ¿se requerirá el exequátur previo a la im pug
nación?

Es posible realizar una precalificación para determ inar la capacidad téc
nica, económ ica y profesional de los posibles licitantes, lo que exige «un 
exam en individualizado... de cada contratista o em presa...»13 esta norm a 
se inspira en la LCAP española, artículo 20.

La convocatoria se hará de conocim iento público, no sólo local, sino na
cional e internacionalm ente y deberá publicarse al m enos en dos diarios 
de circulación nacional. Será el reglamento el que determine el lapso entre 
una y o tra publicación. Por supuesto, hoy en día una form a indispensa
ble de difusión es la página web del respectivo organismo o bien el website 
especial para concesiones que se cree, con versiones al m enos en español 
e inglés. El artículo 14 Ley de Licitaciones, permite que las ofertas se hagan 
en o tro  idioma. El uso de español es obligatorio pero  no excluyente.

2.2. El pliego de condiciones

Este no es sino el proyecto del contrato  de concesión en el cual se reco
gen «los derechos y obligaciones de las partes» (Artículo 24 L.C.) y debe
rá incluir cláusulas que abarcan los aspectos jurídicos com o derechos de 
los usuarios, plazos para consultas, formalidades de las ofertas, plazos para 
la firma y causales de extinción y suspensión. Aspectos económicos com o 
garantías y aportes estatales y todo lo relativo al régim en tarifario. Y téc
nicos: condiciones y estándares de construcción y criterios para la eva
luación técnica de las ofertas. Una vez publicada la convocatoria el plie
go de condiciones no  podrá  ser m odificado, salvo que se revoque la 
convocatoria. Podría preguntarse si tal com o sucede en la oferta pública 
del Código Civil (C.C.), en caso de revocatoria deben reem bolsarse los 
gastos hechos previamente (C.C. artículos 1.137 a 1.139). La L.C. excluye 
expresam ente la exención de responsabilidad si se descartan todas las 
propuestas, pero  no si se revoca a los solos efectos de m odificar el pliego 
de condiciones. N o  se olvide que si bien la Adm inistración tiene el poder 
de m odificar unilateralm ente el contrato, de hacerlo debe indem nizar si 
causa gastos o aum entan los costos.

13 G a r c ía  d e  E n t e r r ía  y  F e r n á n d e z . O p u s  c it, p . 6 8 2 .
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Una vez que se otorga el contrato el pliego de condiciones form a parte 
de él. Se tra ta  de cláusulas que dicta una sola de las partes por lo cual se 
trata  de un contrato de adhesión.14 La doctrina extranjera está conteste 
en que el pliego tiene naturaleza contractual y es ley entre las partes por 
su inclusión en el con trato .15

2.3. Selección del contratista

A diferencia de la Ley de Licitaciones que utiliza el sistema del concurso 
(artículo 110), la concesión se otorga por el m étodo de subasta. En el sis
tem a de concurso no se adjudica al mejor precio sino a la mejor oferta. 
En la subasta se adjudica al mayor o m enor precio.16 En el artículo 27 L.C. 
se establece com o criterio el valor económ ico de la oferta. Si bien es un 
precio único, o en alzada, si se trata  de elem entos valorables económ ica
m ente y que pueden considerarse todos, incluyendo la duración, un p re
cio. El m ecanism o de subasta tiene un problem a: la facilidad para la 
colusión definida en el artículo 10 de la Ley para Promover y Proteger la 
Libre Com petencia, como el acuerdo para « Io Fijar, de form a directa o 
indirecta, precios y otras condiciones de comercialización o de servicio».

En definitiva es el medio ideal para que las empresas acuerden precios 
máximos a pagar por obtener la concesión, dado que, la sanción, infor
mal obviamente, es fácil pues la vigilancia del acuerdo tiene un costo cero, 
dado que la oferta ganadora será publicada como contrato  final en la 
Gaceta Oficial, así será posible saber si alguien violó el acuerdo previo.17

Una opción mejor es la subasta de segundo m ejor precio, en la cual cada 
ofertante presenta un precio. Se adjudica al m ayor o mejor precio, según 
corresponda pero no se paga ese precio sino el segundo precio. Así des
aparece todo el incentivo para mantener los precios bajos, pues si se ofrece 
un precio muy alto, se obtiene la buena pro, pero se paga un precio m e
nor. Este precio m enor es el socialmente óptim o ya que corresponde a la 
verdadera valoración.18 VlCKREY, creador de este m étodo obtuvo el pre
mio Nobel.

La licitación puede ser declarada desierta sin derecho a indemnización. 
Ese acto adm inistrativo deberá ser motivado y siendo un acto discrecio

14 SOSA, Francisco. Opus cit, p. 121.
15 G a r c ía  d e  En t e r r ía  y F e r n á n d e z . Opus cit, p. 680.
16 Ibídem, p. 685.
17 BECKER, Gary. Teoría económica. México. FCE, 1987, p: 133.
18 BlNMORE, Ken. Teoría de juegos. Madrid. McGraw Hill, 1993, p. 506.
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nal está sujeto a los requisitos de racionalidad y fin del artículo 12 L.O.EA. 
y está sujeto a revisión judicial de conform idad con el artículo 259 C.N.

Posterior a la adjudicación se perfecciona el contrato  con la firma. Des
pués deberá publicarse en la Gaceta Oficial (artículo 28 L.C.).

2.4. Garantías

El proceso de convocatoria y licitación exige que la Adm inistración rea
lice gastos: de personal dedicado a la labor. De publicaciones nacionales 
e internacionales. M ás los costos de oportunidad que derive de la afecta
ción de los recursos a una obra. Por o tra parte, hay posibilidad de daños 
derivados de un hipotético incumplimiento. Para responder por esos gas
tos todos los participantes en la oferta deben constituir una garantía que 
asegure que la oferta es «seria», es decir, que será m antenida en caso de 
adjudicarse un contrato. De no formalizarse, la garantía es inmediatamente 
ejecutable. De acuerdo con sentencia del Tribunal Supremo de Justicia en 
un caso afín, no sería necesario ningún procedim iento .19

Deberán obligatoriam ente constituirse fianzas «de fiel cum plim iento», 
para garantizar la ejecución y para garantizar la explotación de la obra o 
servicio (artículo 30 L.C.).

O tro  tipo de garantías deberá ser contem plado en el pliego de condicio
nes. Entre ese tipo  de garantía debería preverse las fianzas de obligacio
nes laborales. Según el artículo 94 C.N. el Estado respondería en caso de 
incum plim iento del concesionario como contratista que es. Las fianzas a 
prestar por entidades bancarias o aseguradoras se rigen por el derecho 
m ercantil por lo tan to  son solidarias y sin beneficio de excusión.

3. OBLIGACIONES DEL CONCESIONARIO

La prim era obligación después de form ar el contrato  es de constituir una 
sociedad anónim a de nacionalidad venezolana. Esto últim o podría con
vertir en inútil una adjudicación a un oferente extranjero. La decisión 291 
de la Com unidad Andina de Naciones, define como empresa a aquella con 
más del 80%  del capital nacional y que se refleje en la dirección técnica 
financiera de la em presa.20 Entonces, ¿para qué se realizó una licitación 
internacional en la cual se precalificó a los ofertantes por su capacidad

19 Tribunal Supremo de Justicia. P ie r r e  T a pia , Cit., Vol. 12, Año 2000, p. 173.
20 Comunidad Andina de Naciones. Decisión 291 en http://www. comunidadandina.org/ 
english/Dec/d291e.htm febrero 2001.

http://www
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técnica, si esta no se podía reflejar en la nueva empresa? D ebería decir: 
dom iciliada en Venezuela.

El hecho mismo de crear una nueva sociedad haría ocioso exigir capaci
dad técnica que posee la empresa m atriz, la ganadora, no la filial creada 
ad boc\ sin embargo, es una práctica em presarial com ún que perm ite dis
m inuir el riesgo para la m atriz, al lim itar su responsabilidad al capital 
aportado  a la sociedad que desarrolla la construcción o la gestión. El ca
pital de la nueva sociedad aportado por la matriz, o bien por el Estado 
(artículo 27 L.C.) está destinada exclusivamente a la concesión y p ro te
gido de cualquier vicisitud que afecte la m atriz, sin olvidar que en defini
tiva revertirá al Estado.21

Ese capital debe ser preservado en buen estado para el m om ento de la 
reversión, po r lo cual no deberían ser gravados sin autorización de la 
A dm inistración.22 Pero la L.C. deja la m ateria al pliego de condiciones. 
Previendo expresam ente sólo la posibilidad de que la concesión, no los 
bienes, sea pignorada (artículos 34 y 35). Sin embargo, dado que se re
quieren las mimas condiciones que para ser acreedor pignoraticio que para 
ser ofertante es poco probable que se obtenga financiam iento ajustado a 
la ley. En cuanto a los bienes de la concesión no podrían ser pignorados 
o hipotecados aquellos que estén sujetos a reversión dado que form an 
parte del dom inio público y, por lo tanto , serían inejecutables (artículo 
48 L.C.). Aquellos sujetos a reversión sólo podrían ser ejecutados previa 
autorización de la Procuraduría General de la República o pasados 60 días 
de la solicitud a falta de la respuesta (artículo 46 de la Ley Orgánica de la 
Procuraduría General de la República, LOPGR).

Una segunda obligación del concesionario es la prestación del servicio de 
m anera continua, la convenida, en palabras de la ley. De form a norm al, 
es decir, sin molestias, incom odidades o peligros para los usuarios, salvo 
razones de seguridad o de urgente reparación. De m anera interrum pida 
salvo caso fortu ito  o fuerza mayor.

Sobre la fuerza m ayor el caso polém ico es el de la huelga: si ésta no fue 
causada por el patrono, y el M inisterio del Trabajo la hubiese declarado 
ilegal no podrá el concedente considerarla imputable al concesionario y 
no daría lugar a la intervención (artículo 52  L.C).23

Tercero, la responsabilidad por los daños causados por el concesionario 
deben ser indem nizados por éste, salvo que su origen este en una orden

21 M O R E LL , Luis. Opus cit, pp. 398 y 399.
22 SOSA, Francisco. Opus cit, p. 131.
23 ídem.
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de la Adm inistración. El régim en de la responsabilidad será entonces el 
del Código Civil respecto del hecho ilícito propio  (artículo 1.185), del 
guardián de la cosa (artículo 1.193), el principal (artículo 1.190) o bien 
el p rop ie tario  del edificio (artículo 1.194). Con sus correspondientes 
causales de exoneración. Problema a resolver es el de los tribunales com 
petentes pues la referencia del artículo 259 C.N . a los servicios públicos 
podría llevar el caso al contencioso adm inistrativo. En principio debería 
estar sujeto a la com petencia de los Tribunales civiles salvo que la em pre
sa que realiza la prestación tenga participación decisiva del Estado, hipó
tesis posibilitada por el artículo 3 L.C. en cuyo caso sería com petencia 
de los tribunales contencioso adm inistrativos (artículos 42, 182 y 185 
LOCSJ).

Finalm ente deberá prestar el servicio acatando las directrices de la adm i
nistración.

4. POTESTADES DE LA ADMINISTRACIÓN CONCEDENTE

El concesionario si bien entra en una relación contractual con la Admi
nistración, en razón del contrato queda en situación de sujeción especial, 
y la adm inistración goza en la relación de prerrogativas, las cláusulas 
exorbitantes. Estas tienen por finalidad hacer prevalecer el interés públi
co, perm itiendo  el ajuste del con tra to  a la varian te  rea lidad , o a la 
discrecionalidad del funcionario de turno  que puede determ inar condi
ciones desiguales o discrim inaciones abusivas.24

Estos poderes son:

a. El poder de dirección y control. El contrato queda sujeto a lo estable
cido en la L.C., su reglam ento, el pliego de condiciones, las leyes que 
regulan los servicios públicos y las órdenes del concedente. Asimismo, 
lo obligan a perm itir inspecciones y auditorías en un intento inútil por 
tra tar de controlar el desem peño y eficiencia del concesionario. La 
asim etría de inform ación entre concedente y concesionario no puede 
ser m odificada por auditores e inspectores, sean públicos o contrata
dos en el sector privado, dado que el interés y la ganancia del «agen
te», el concesionario, es grande en conservar secreta la inform ación 
sobre sus costos y su cum plim iento. El funcionario público o la em
presa contratada para auditar no tiene incentivos para obtener la in
form ación adecuada y se conform ará con y aceptará la inform ación 
que el concesionario le perm ita conocer.25

24 Tribunal Supremo de Justicia en PlERRE TAPIA, Cit., Vol. 12, Año 2000, p. 164.
25 L a f f o n t  y T i r ó l e ,  Competition in telecommunications. Massachusetts, MIT, 2000, 
pp 93 y 94.
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b. La Adm inistración tiene la potestad de in terp retar unilateralm ente 
el contrato  en caso de discrepancia entres las partes, m ediante acto 
adm inistrativo que deberá producirse oyendo a la contraparte, deci
sión provisional que perm ite la continuidad de la obra o servicio.26 
Siendo posible el recurso al contencioso adm inistrativo sin efectos 
suspensivos o bien recurrir al arbitraje si el contrato  lo estipuló, (ar
tículos 38 y 61 L.C)

c. El poder de m odificar unilateralm ente el contrato por razones de in
terés público com pensando al concesionario si las variaciones causan 
daños. Poder éste que se considera ilim itado en extensión e intensi
dad.27 Si bien el contratista podrá pedir la rescisión si las m odificacio
nes excediesen del 20%  del valor del contrato. ¿Puede la Adm inistra
ción im poner la continuación de la obra? En España — de donde se 
copia la disposición—  la norm a es forzosa para la administración, pero 
la L.C. om itió esa parte.

d. El poder de rescisión unilateral. «Ya para 1944 la Corte Federal y de 
Casación había reconocido el derecho que tiene toda autoridad ad
ministrativa que ha contratado una obra pública destinada a un servi
cio público, puede desistir de ella, en cualquier tiem po en que haya 
sido empezada...».28 La rescisión puede ser una sanción del incum pli
m iento o puede deberse sólo a la insubsistencia del interés público en 
la continuación de la obra, sea que no sea necesaria, bien que no haya 
recursos disponibles.

En este últim o caso, el de la falta de necesidad, la rescisión es la solu
ción óptim a desde el punto de vista económico, pues su continuación 
significaría un desperdicio de recursos.29 El concesionario tendrá  de
recho al reem bolso de los gastos efectuados, a la ganancia dejada de 
obtener tom ando en cuenta el tiem po restante y las posibilidades de 
obtener un nuevo contrato.

Com o ya se dijo, el Tribunal Supremo de Justicia obviando el artículo 
49 C.N . considera innecesario un procedim iento previo a la resci
sión.30

26 G a r c í a  d e  E n t e r r í a  y F e r n á n d e z .  Opus cit, p. 704.
27 Ibídem, p. 704.
28 Tribunal Supremo de Justicia en PlERRE TAPIA, Cit., Vol. 12, Año 2000, p. 170.
29 POSNER, Richard. Economics Analysis o f  tbe Law. Boston, Little Brown, 1992, p. 250.
30 Tribunal Supremo de Justicia en PlERRE T ap ia , Cit., Vol. 12, Año 2000, p. 173.
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5. DERECHOS DEL CONCESIONARIO

El derecho básico del concesionario es el derecho a ejecutar el contrato 
de acuerdo con lo estipulado sujeto a las modificaciones que el concedente 
le im ponga en ejercicio de sus prerrogativas, so pena de que la Adminis
trac ión  deba indem nizar en ausencia de falta  del concesionario . El 
concedente deberá perm itir y proveer lo necesario para el ejercicio de este 
derecho.31

En segundo lugar, dado que la concesión se asume por el particular con 
evidente ánim o de lucro, a éste se le otorga el derecho de recuperar los 
costos y gastos y obtener una tasa de retorno  razonable, a través de tari
fas, precios, peaje, alquileres, etc. El concesionario, eso sí, lo hace «a su 
riesgo y ventura» en ningún caso se le garantiza una ganancia. Sólo el equi
librio financiero, que no habrá cargas impuestas por la Administración que 
no sean compensadas, sean ástas modificaciones de la obra, sean con tro 
les de precios.32 Si por decreto se aum entan los salarios o por ley los im
puestos, debe seguir un aum ento de tarifas. Si por su m ala gerencia au
m entan los costos e incurre en pérdidas no las debería enjugar el Estado.

La fijación de las tarifas, peajes, etc, es el punto  álgido de los contratos 
de concesión. Para los usuarios siempre son muy altas, para el concesio
nario siempre muy bajas, y la Adm inistración siem pre retrasa la revisión 
a la que tiene derecho el concesionario (artículo 33 L.C.).

La L.C. perm ite que en el pliego de condiciones se establezca el m étodo 
de fijación de las tarifas. El favorito de la opinión pública venezolana, es 
el peor m étodo de todos: costos más una tasa razonable de beneficios. 
N unca dos empresas utilizarían este sistema entre ellas en un contrato  
privado. Ilustrem os el punto: si de acuerdo con la estructura de costos 
estos son iguales a bolívares 100 y la tarifa es igual a costos más 10%, 
aquélla será igual a bolívares 110. Si la estructura de costos es igual a bo
lívares 1.000, la tarifa será igual a 1.100. En definitiva, m ientras más 
dilapide recursos, m ientras más ineficiente sea la empresa m ayores serán 
sus ingresos.33 Se contestará que las auditorias perm itirían saber sobre los 
verdaderos costos. Ya se dijo lo que es la asim etría de la inform ación. Así 
podem os ver en los medios de comunicación costosas campañas de pu
blicidad de empresas de servicios públicos que son m onopolios y no ne
cesitan publicidad, pero la Administración lo considera un costo razona
ble. Los altos sueldos, el no cobro de los servicios de los trabajadores, el

31 SOSA, Francisco. Opus cit, p. 140.
32 MORELL, Luis. Opus cit, p. 400.
33 La f f o n t  y T ir ó l e . Opus cit, pp. 60 y ss.
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no cobro de los servicios hurtados, son costos que aum entan la base de 
cálculo de los servicios. Eso justifica el «retraso regulatorio», al no reali
zar de inm ediato los ajustes de tarifas éstas se acercan de nuevo a lo ra
zonable e incentivan la reducción de los costos.34 C laro en Venezuela la 
respuesta suele ser la am enaza de «pérdida de calidad del servicio», y 
nuevas campañas de publicidad.

E ntre las alternativas está una especie de benchmarking, si hay varios 
concesionarios se puede establecer una tasa de retorno  real, después de 
inflación, sobre el prom edio de los costos, aquellos que más reduzcan sus 
costos obtendrán mayores ganancias, los que estén por debajo incurrirán 
en pérdidas.35

O tro  problem a con la estructura tarifaria es su carácter regresivo. En los 
peajes, los pagos hechos por conductores particulares, personas de clase 
m edia, son irrisorios. Y muchas veces son personas que conducen en so
litario. Esos bajos costos de peaje estimulan el sobreuso de las vías y de 
los vehículos. En cambio los camiones que transportan  mercancías, en
tre aquéllas alimentos, pagan altísimos peajes. Esto aum enta los precios 
de los alimentos. El porcentaje del ingreso de una persona pobre que se 
consum e en alimentos es m ayor que el de una persona de clase m edia o 
alta. En definitiva son los pobres los que pagan los altos peajes en bene
ficio de la clase media que conduce automóviles. El mismo razonam ien
to  es válido con respecto a los servicios públicos industriales y com ercia
les, y las estructuras tarifarias que penalizan al com ercio e industrias. 
Producir para estos últimos tiene un m enor costo, por econom ía de esca
la, pero las tarifas son mayores. Esto se refleja en los costos de los p ro 
ductos y en definitiva los clientes residenciales pagan una tarifa m enor 
d irectam ente, pero tam bién pagan la m ayor que es trasladada po r los 
industriales y comerciantes a los precios de las mercancías. Siendo m a
yor el pago no para quien más consume el servicio sino para quien más 
consum e mercancías.

En caso de no pago de las tarifas correspondientes, el concesionario 
puede suspender el servicio a los usuarios en aplicación de la exceptio 
non  adimpletis contractus. El T.S.J. ha considerado que esto sólo es 
posible si las tarifas son razonables y no arbitrarias, aprobadas po r la 
A dm inistración.36

34 Ibídem, p. 85.
35 POSNER, Richard. Opus cit, p. 344.
36 Tribunal Supremo de Justicia en PlERRE TAPIA, Cit., Yol. 12, Año 2000, p. 15 9 .
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También podrá ser beneficiario de las expropiaciones, no expropiar por 
sí mismo. La potestad de expropiar es exclusiva del Estado.37 Pudiendo 
en todo  caso el concesionario negociar librem ente la adquisición de los 
bienes.

6. DERECHOS DE USUARIOS Y TERCEROS

La L.C. considera obligación del concesionario y derechos de terceros, 
el de perm itir la utilización del servicio en las condiciones del «reglamento 
del servicio» que form a parte del pliego de condiciones (artículo 24, lite
ral 1) o de las leyes reguladoras del servicio, obviam ente en orden inver
so. Aquellos que utilizan el servicio son los usuarios. Los afectados por el 
servicio sin utilizarlos son los terceros y tienen derecho a ser indemnizados 
por los daños sufridos (artículo 36).

Una vez establecido un servicio el usuario se convierte en un titu lar de 
derecho subjetivo, ya que «la situación jurídica del eventual usuario se 
consolida adquiriendo el derecho a la prestación de acuerdo con las nor
mas propias de prestación del mismo y siem pre respetando la igualdad 
en el tratam iento».38

En cambio frente al régim en de las tarifas y de la calidad del servicio se 
encuentra com o titu lar de un interés difuso que se caracteriza po r «el 
hecho de ser com ún a una pluralidad a m enudo del todo  diferenciada de 
individuos».39 [Traducción del autor] O  en palabras del T.S.J. surgen:

Cuando los derechos y garantía constitucionales, que garantizan al con
glomerado (ciudadanía) en forma general una aceptable calidad de vida, 
condiciones básicas de existencia, se ven afectadas, la calidad de vida en 
toda la comunidad o sociedad en sus diversos aspectos se ve desmejora
da, y surge en cada miembro de esa comunidad un interés en beneficio 
de él y de los otros componentes de la sociedad, y que tal desmejora no 
suceda y si ya sucedió sea reparada. Se está entonces ante un interés di
fuso (que genera derechos) ...».40(39)

Y a diferencia de los intereses colectivos no pertenece a un grupo defini
do de individuos.

37 G a r c í a  d e  E n t e r r í a ;  Eduardo. Los principios de la nueva Ley de Expropiación Forzo
sa. Madrid, Civitas, 1989, p. 46.
38 S o s a ,  Francisco. Opus cit, p. 155.
39 CRESTI, Marco. Contributo allo Studio della Tutela Degli Interessi Diffusi. Milano, 
Giuffre, 1992, p. 5.
40 Tribunal Supremo de Justicia en http://www.tsj.gov.ve/decisiones/scom/Junio/656- 
3000600-001728% 20.htm Julio 2000

http://www.tsj.gov.ve/decisiones/scom/Junio/656-
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En la Constitución Bolivariana se crea la Defensoría del Pueblo y se le 
faculta para la defensa y prom oción de los intereses colectivos y difusos 
(artículo 280 C.N .) y se le da competencia para:

2° Velar por el correcto funcionamiento de los servicios públicos, ampa
rar y proteger los derechos de intereses legítimos, colectivos y difusos de 
las personas contra las arbitrariedades, y desviaciones de poder y errores 
cometidos en aplicación de los mismos (...).

6o Solicitar ante la autoridad competente la aplicación de los correctivos 
a la que haya lugar por la violación de los derechos del público consu
midor y del usuario de conformidad con la ley...

Una segunda vía es la legitimación de grupos que representan los in tere
ses difusos. N o  se trata  de intereses colectivos pues trascienden al grupo. 
Así cuando se construye una carretera los vecinos son afectados pero tam 
bién los que transitan tienen interés. Pero no es el interés general, pues 
los transportistas que transitan se benefician con su apertura, pero  los 
vecinos en las adyacencias pueden ser perjudicados o beneficiados

Y el T.S.J. ha dicho que

...quien demanda por derechos e intereses difusos lo debe hacer a nom
bre de la sociedad... ¿Quién es el legitimado para actuar?

...deberían ser las organizaciones sociales cuyo objeto por mandato le
gal sea el ejercicio de estas acciones, ya que se han creados a esos fines 
(unas podrían ser las Asociaciones de Vecinos, previstas para ello, por 
ejemplo, en el artículo 102 de la Ley Orgánica de Ordenación Urbanís
tica, o en el artículo 170 de la Ley Orgánica del Régimen Municipal, o 
las Asociaciones de Consumidores y Usuarios, prevenidas en el artículo 
10 de la Ley de Protección al Consumidor y al Usuario.41

La Ley de Protección al Consum idor y al Usuario, legitima expresam en
te a las Asociaciones de Consum idores y Usuarios legalmente constitui
das (artículos 9 ,1 0  y 11) para actuar cuando se tra ta  de intereses difusos 
y colectivos (artículo 151), legitimación que puede originar conflictos 
entre Asociaciones que compitan por defender los intereses difusos incluso 
por m otivos contrarios a los intereses públicos o convertirse en acción 
popular.

Todos éstos podrán utilizar los recursos de la Ley de Protección al C on
sum idor y al Usuario, o bien dirigirse al ente concedente para que tome 
las medidas necesarias (artículo 7, literal n L.C.).

Igualm ente los usuarios afectados individualm ente por el concesionario 
podrán recurrir ante el ente concedente. C ontra esa decisión se recurrirá

41 ídem.
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en R ecurso  de R econsideración  o en C on tenc io so  A dm in istra tivo , 
optativam ente. ALBI, com entando la norm a idéntica del Reglam ento de 
Servicios Locales Español, ha dicho que convierte la concesión en una 
form a de gestión directa.42

7. SUSPENSIÓN Y EXTINCIÓN EN LA CONCESIÓN

7.1. En caso de guerra, conm oción in terna, casos com o terrem otos, 
huracanes, etc. O  bien por destrucción parcial de la obra, la conce
sión se suspenderá tem poralm ente, previa constatación que siempre 
será posible, de no serlo la Adm inistración estaría actuando sobre in
tuiciones o caprichos (artículo 45 L.C.). En tal caso no procede la 
indem nización por parte de la Administración, pues la fuerza mayor 
excluye la indem nización (artículo 1.272 C .C .) . La guerra o conm o
ción interna si bien podrían considerarse indirectam ente imputables 
a la Administración, por su carácter catastrófico deben asimilarse a la 
fuerza mayor. Si la destrucción de las obras fuese im putable a la Ad
m inistración, ésta debería indemnizar.

El pliego de condiciones podrá establecer otras causas, que si se quie
re incentivar las inversiones deberán ser graves y previo procedimiento. 
En tales casos habrá o no indem nización según sea o no im putable a 
la Adm inistración.43

7.2. Extinción de la concesión

La causal lógica de extinción, dada su tem poralidad de rango constitu
cional (artículo 114 C .N .), es el cum plim iento del plazo. El plazo legal 
es de 50 años (artículo 16 L.C.), renovable por igual lapso. La L.C. per
m ite, no obliga, a una consulta a los usuarios, obviam ente, a través de las 
Asociaciones de Consum idores o de las com unidades organizadas, léase 
Asociaciones de Vecinos. La tem poralidad busca resolver el mayor defecto 
de la concesión, se crea un m onopolio privado, que por supuesto dado 
que la com petenc ia  en p rin c ip io  es legalm ente  im posib le , buscará 
m aximizar su ganancia y descuidará la calidad.44 Pero la certeza del fin 
del contrato  desestim ula la inversión en la concesión. Especialmente en 
los últim os años en los cuales el poco tiem po y los controles de tarifas

42 En SOSA, Francisco. Opus cit, p. 155.
43 Ba r r e r o , María. «La suspensión de la ejecución del contrato de obra pública». En 
Revista de Administración Pública. N° 142, Madrid, Centro de Estudios Constituciona
les, enero-abril 1997, pp. 114 y ss.
44 BON, Pierre. Opus cit, p. 257.
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im piden la am ortización plena de la inversión salvo que se obtenga plena 
indem nización de la fracción no am ortizada (artículo 48 L.C.).

Por m utuo acuerdo de las partes, también concluye la concesión, de aquél 
se ha dicho en el derecho com parado que «sólo puede utilizarse cuando 
razones de interés público u otras circunstancias de carácter excepcional 
hagan innecesarias o inconvenientes la perm anencia del contrato».45

Y así lo repite la L.C. (artículo 49) la razón es evitar posibilidad de frau
des por concierto entre Administración y concesionarios.

La rescisión del contrato por incumplimiento grave del contrato

A pesar de lo dicho por el T.S.J. en la sentencia y varias veces citada46 
debería declarase sólo después de un procedim iento con audiencia del 
particular que asegure el derecho a la defensa.

Las causales de suspensión son sólo las establecidas en el artículo 51 de 
la L.C. o bien en el pliego de condiciones. Salvo en la causal e del artícu
lo 51 la caducidad, la declaratoria de extinción, conllevará a la ejecución 
de las correspondientes garantías.

Para resguardar el interés público el cumplimiento de quien ha demos
trado ser incapaz de hacerlo se procedería a designar un interventor (ar
tículo 52 L.C.).

La ley dice «podrá», pero ¿puede considerarse discrecional la decisión ante 
las causales de los literales a, b o e y que afectan directam ente la presta
ción del servicio? La respuesta debe ser negativa.

Rescate anticipado, si razones de interés público lo justifican y con pago 
de daños y perjuicios y de la reposición de lo invertido en la obra (artícu
lo 53 L.C.). M ientras en caso de incum plim iento la ley obliga a licitar de 
nuevo, en caso de rescate anticipado, deja abierta las opciones de la ges
tión subsiguiente.

La quiebra de la sociedad concesionaria tam bién extingue la concesión 
(artículo 54 L.C.) pero se obvian la declaratoria de atraso y la referencia 
a cuál sociedad, ¿la creada para gestionar la concesión o la que obtuvo el 
contrato? Las garantías no entran en la masa del deudor por ser créditos 
privilegiados (artículo 54 L.C.)

45 G a r c í a  d e  E n t e r r í a  y  F e r n á n d e z .  Opus cit, p. 736.
46 Tribunal Supremo de Justicia en PlERRE TAPIA. Opus cit, Vol. 12, año 2000, p. 173.
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7.3. La reversión

Esta no es sino el cese del derecho del uso y goce de los bienes del dom i
nio público y privado que estaban destinados a la ejecución de la conce
sión. Desde el m ism o m om ento que se adquiere el bien para la concesión 
queda afectado el dom inio público (artículo 60 L.C.). Una vez extingui
da la concesión, revertirán al concedente sin indem nización excepto que 
no hayan sido am ortizados.

También en el contrato  podrá establecerse que otros bienes no afectos a 
reversión «revertirán» previo pago, debería decirse serán expropiados. Ya 
se ha dicho que el concesionario no tendrá interés alguno en conservar 
las instalaciones si no considera probable o no es posible la renovación. 
Por eso la ley deja al concedente la libertad para adop tar las m edidas 
necesarias para asegurar que no se revierta chatarra en lugar de una con
cesión en plena operación.

CONCLUSIONES

A lo largo de los últimos años se ha tratado de rescatar la figura de la con
cesión para evitar una abierta privatización. La concesión no es o tra  cosa 
que un m onopolio y, por tanto, el gestor no tiene ningún incentivo para 
prestar un servicio adecuado. La asimetría de inform ación, el interés que 
tiene el concesionario en aprovechar su situación y la falta de interés, pues 
no cam biaría en nada su situación, del burócrata que habría de vigilar 
hacen que la figura no cumpla jamás con las expectativas.

En m uchos casos la norm a se ha hecho inaplicable p o r una supuesta 
desregulación y se ve reducida al sector de las obras públicas en las cua
les es especialm ente difícil arbitrar fórm ulas de autofinanciam iento.

Así se suma una más de las leyes copiadas de otros países, sólo que esta 
vez es una fórm ula fallida en su lugar de origen y en el receptor.





La educación en el Texto Constitucional

G U S T A V O  J O S É  L IN A R E S  B E N Z O *

La C o nstitució n  de 1999 y las norm as dictadas por la actual Adminis
tración significan aparentem ente cambios de bulto en el régim en de la 
educación básica y diversificada en Venezuela. Sin embargo, com o se verá 
en estos lincamientos esenciales de este régim en, éste se m antiene prácti
camente igual al anterior a aquellos cambios normativos. La Constitución 
de 1999 m antiene la educación com o un derecho doble: a recibirla y a 
im partirla, m ientras que la reglamentación de la Ley Orgánica de Educa
ción (LOE), para ser compatible con la regulación constitucional, tam 
poco se aparta de la disciplina anterior.

Así, los grandes desórdenes de la legislación educativa han perm anecido 
a pesar del cambio constitucional. Se trata  de un régim en cuasi to talita
rio, que hace depender todo acto educativo de los funcionarios del M i
nisterio de Educación, asfixiando las potestades estadales y m unicipales 
y cancelando los derechos a educarse y a educar garantizados en la Cons
titución de 1999.

De nuevo, la esperanza está en las regiones. Sólo un proceso audaz de 
legislación estadal en m ateria educativa, que ignore las estrechísimas e 
inconstitucionales medidas de LOE y sus disposiciones com plementarias, 
puede dar a la educación, pública y privada, la libertad que es su humus. 
A ello espera contribuir este trabajo.

I. LA EDUCACIÓN EN EL TEXTO CONSTITUCIONAL

I . Bases constitucionales de la educación

La Constitución de 1999 (C) regula la educación de m anera semejante a 
la anterior de 1961, inspirada ésta a su vez en principios de concurrencia

* Universidad Central de Venezuela, Doctor en Derecho, Profesor. Universidad 
Monteávila, Profesor.
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entre el sector público y privado. Sin embargo, la nueva disposición que 
otorga rango constitucional y prevalente a los pactos internacionales de 
derechos hum anos (art. 23), hace que todo el sistema educativo deba 
interpretarse bajo una nueva luz: la posición preferente de los padres y 
madres en la escogencia de la educación de sus hijos.

En efecto, «Los padres tendrán  derecho preferente a escoger el tipo  de 
educación que habrá de darse a sus hijos». (Declaración Universal de los 
Derechos H um anos, artículo 26,3)

Estas disposiciones internacionales son las de m ayor rango y alcance nor
m ativo dentro  del sistema de educación venezolano.

De esta m anera, la Constitución de 1999 es la que más libertad otorga a 
las familias en la escogencia y participación en la form ación de los m e
nores, lo que se ve a su vez reforzado por la redacción del artículo 102 
de la Constitución, que expresam ente consagra la participación fam iliar 
en el proceso educativo.

Así, la eliminación del fom ento a la iniciativa privada en la educación (art. 
79, C 1961) se com pensa con la declaración del derecho prevalente de 
los padres a escoger la educación de sus hijos, cosa que sólo es posible si 
se permite la convivencia de varios modelos educativos, com o sólo puede 
ocurrir con la participación privada en la educación, garantizada tam bién 
po r la propia Constitución de 1999 (art. 106) pero que el Estado debe 
seguir fom entando para cum plir con el derecho hum ano preferido de los 
padres a escoger esa educación. Si el m odelo educativo público es el ún i
co existente y además es uniform e, es imposible «escoger», seleccionar 
entre varias posibilidades. De allí la garantía plena de la libertad educati
va tan to  en el sector público com o en el sector privado.

Cuatro artículos dedica la Constitución a disciplinar la materia educativa:

Artículo 102. La educación es un derecho humano y un deber social fun
damental, es democrática, gratuita y obligatoria. El Estado la asumirá 
como función indeclinable y de máximo interés en todos sus niveles y 
m odalidades, y como instrum ento del conocim iento científico, 
humanístico y tecnológico al servicio de la sociedad. La educación es un 
servicio público y está fundamentada en el respeto a todas las corrien
tes del pensamiento, con la finalidad de desarrollar el potencial creativo 
de cada ser humano y el pleno ejercicio de su personalidad en una so
ciedad democrática basada en la valoración ética del trabajo y en la par
ticipación activa, consciente y solidaria en los procesos de transforma
ción social, circunstanciados con los valores de la identidad nacional y 
con una visión latinoamericana y universal. El Estado, con la participa
ción de las familias y la sociedad, promoverá el proceso de educación 
ciudadana, de acuerdo con los principios contenidos en esta Constitu
ción y en la ley.
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Artículo 103. Toda persona tiene derecho a una educación integral de 
calidad, permanente, en igualdad de condiciones y oportunidades, sin 
más limitaciones que las derivadas de sus aptitudes, vocación y aspira
ciones. La educación es obligatoria en todos sus niveles, desde el mater
nal hasta el nivel medio diversificado. La impartida en las instituciones 
del Estado es gratuita hasta el pregrado universitario. A tal fin, el Esta
do realizará una inversión prioritaria, de conformidad con las recomen
daciones de la Organización de las Naciones Unidas. El Estado creará y 
sostendrá instituciones y servicios suficientemente dotados para asegu
rar el acceso, permanencia y culminación en el sistema educativo. La ley 
garantizará igual atención a las personas con necesidades especiales o con 
discapacidad y a quienes se encuentran privadas de su libertad o carez
can de condiciones básicas para su incorporación y permanencia en el 
sistema educativo.

Las contribuciones de los particulares a proyectos y programas educativos 
públicos a nivel medio y universitario serán reconocidas como 
desgravámenes al impuesto sobre la renta según la ley respectiva.

Artículo 104. La educación estará a cargo de personas de reconocida 
moralidad y de comprobada idoneidad académica. El Estado estimula
rá su actualización permanente y les garantizará la estabilidad en el ejer
cicio de la carrera docente, bien sea pública o privada, atendiendo a esta 
Constitución y a la ley, en un régimen de trabajo y nivel de vida acorde 
con su elevada misión. El ingreso, promoción y permanencia en el sis
tema educativo, serán establecidos por ley y responderá a criterios de 
evaluación de méritos, sin injerencia partidista o de otra naturaleza no 
académica.

Artículo 106. Toda persona natural o jurídica, previa demostración de 
su capacidad, cuando cumpla de manera permanente con los requisitos 
éticos, académicos, científicos, económicos, de infraestructura y los de
más que la ley establezca, puede fundar y mantener instituciones edu
cativas privadas bajo la estricta inspección y vigilancia del Estado, pre
via aceptación de éste.

La norm ativa constitucional construye así tres principios sobre los cuales
se estructura el sistema educativo venezolano:

1. Todos tienen derecho a acceder a la educación y a la cultura.

2. Todos tienen derecho a im partir educación, previa dem ostración de 
su capacidad y bajo la estricta inspección y vigilancia del Estado (art. 
106).

3. El Estado establecerá un sistema educativo público que asegure a to 
dos el acceso a la educación (art. 103) y orientará y organizará el sis
tema educativo global para lograr el cumplimiento de los fines le asigne 
la Constitución (art. 102).

La disciplina educativa constitucional se articula entonces sobre el equi
librio entre los derechos fundam entales educativos — a ser educado y a
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educar, pasivo y activo—  y la posición del Estado que implica la obliga
ción de respetar esos derechos, el com etido de establecer el sistema edu
cativo público y orientar y organizar todo el sistema educativo global 
(público y privado).

De acuerdo con los fines de este trabajo, se analizarán cada uno de estos 
puntos teniendo como interés fundamental delimitar el contenido de los de
rechos educativos constitucionales y su incidencia en la actuación pública.

A. El derecho a acceder a la educación

De acuerdo con el artículo 103 de la Constitución, «toda persona tiene 
derecho a una educación integral». Indagar sobre el contenido de esa fa
cultad es fundam ental para determ inar la conform idad a la Constitución 
de las norm as dictadas en m ateria educativa.

Tal indagación debe partir del análisis de la naturaleza del derecho con
tenido en los artículos 102 y 103. En otras palabras, debe determ inarse 
si el derecho a la educación tiene com o núcleo la facultad de exigir una 
prestación positiva de servicios educativos o, únicam ente, se trata  de un 
derecho que tiene com o contenido la prohibición a terceros de que im 
pidan el acceso a la educación.

N os inclinamos por la segunda posibilidad. En efecto, entender que sólo 
el texto  constitucional establece una obligación diferenciada y específica 
en cabeza de sujetos determ inados a brindar educación resulta a todas 
luces impracticable, conform e a los análisis que sobre el carácter preva- 
lentem ente negativo de los derechos constitucionales viene adelantado la 
doctrina extranjera. En otras palabras, considerar que el artículo 103 
otorga a cada habitante del país título suficiente para exigir de o tro  suje
to  servicios educativos, sin que medie acto u lterior alguno, haría im posi
ble distribuir adecuadam ente las cargas educativas y, en la práctica, se 
resolvería en que el derecho a la educación sólo correspondería a los que 
efectivamente puedan atenderse, lo que vaciaría el contenido al derecho 
fundam ental a la educación.

Por ello, consideram os que la expresión «toda persona tiene derecho a 
una educación integral» ha de entenderse com o que todo habitante de 
Venezuela tiene la libertad originaria de acceder a la educación, libertad 
que no puede ser positivamente restringida por otros sujetos. Es decir, el 
derecho a la educación tiene com o esencia la prohibición a terceros de 
que se im pida el ejercicio de las distintas opciones educativas que una 
persona haya escogido sin que ese derecho pueda representar un título 
suficiente para exigir a otros una positiva prestación educativa.
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Los razonam ientos anteriores dejan a salvo el análisis que sobre el co
m etido estatal de establecer un sistem a educativo público se hará en 
su m om ento. En todo  caso, desde ya debe anotarse que ese com etido 
no funda en cabeza de los particulares un títu lo  suficiente para  acce
der a ese sistem a educativo, al m enos en su exclusiva y sobria estructu
ra constitucional.

Es necesario, para com pletar esta tesis del carácter esencialm ente nega
tivo del derecho a la educación, referirse al juego prop io  de esta garantía 
frente a conductas de terceros, básicamente frente al Estado. En ese sen
tido, el derecho a acceder a la educación prohíbe al Estado restringir las 
opciones educativas que los particulares adopten. Si bien corresponde a 
éste orientar y organizar el sistema educativo global, esa orientación y esa 
organización, com o se verá, en m odo alguno significan una disciplina 
plena y om niabarcante del proceso educativo, que no  deje nada al libre 
juego de la iniciativa particular y que, en definitiva, elimine o restrinja la 
libertad educativa prevista en el artículo 106.

Podría decirse, abonando esta tesis, que el acceso a la educación garanti
zado por el artículo 103 no significa el acceso a un tipo de educación 
predeterm inado y uniform e, sino que precisam ente funda la posibilidad 
de un sistema plural de educación, donde los particulares tienen derecho 
a no ver restringido su acceso a la educación que estiman más conveniente, 
dentro  de los principios que establece la Constitución. Tal libertad de 
escoger el propio  m odelo educativo es esencial a la Ley Fundam ental, y 
encuentra su natural com plem ento en el derecho a im partir educación, 
que se estudiará más adelante y que posibilita precisam ente que frente a 
la pluralidad de opciones abiertas a los educandos, habrá una pluralidad 
de m odelos educativos dentro  de la Constitución que perm iten satisfa
cer las distintas pretensiones de los particulares.

En definitiva, el artículo 103 de la Constitución cancela el m odelo edu
cativo único com o posibilidad constitucional, dejando abiertas a la deci
sión de los particulares el tipo de educación que desean, tanto para sí como 
para sus hijos, de acuerdo con el artículo 75 de la Constitución, y dentro  
de los principios básicos que tam bién establece la Ley Fundam ental.

B. El derecho a impartir educación

Este segundo aspecto es verdaderam ente esencial cara al presente estu
dio. De acuerdo con el artículo 106 de la Constitución: «Toda persona 
natural o jurídica, previa dem ostración de su capacidad, cuando cumpla 
de m anera perm anente con los requisitos éticos, académicos, científicos, 
económicos, de infraestructura y los demás que la ley establezca, puede 
fundar y m antener instituciones educativas privadas bajo la estricta ins
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pección y vigilancia del Estado, previa aceptación de éste». Existe, pues, 
un derecho constitucional a educar, tan am plio com o el derecho a acce
der a esa educación sin limitaciones indebidas, ya que corresponde a «toda 
persona natural o jurídica».

El contenido de ese derecho — «fundar y m antener instituciones educa
tivas»—  puede estudiarse desde un doble punto  de vista. Por un lado, el 
derecho a educar garantiza un m ínim o de libertad en el ejercicio de la 
función docente, con independencia de si esa función se ejerce en esta
blecim ientos oficiales o privados, al punto  de establecerse una carrera 
docente en la propia Constitución (art. 104). Y, en segundo lugar, o torga 
una libertad aun mayor para establecer servicios educativos privados, cuyo 
m odelo educativo no tiene m ayores límites en su form ulación que los 
establecidos por la Constitución.

En efecto, la libertad de educar no significa únicam ente la posibilidad de 
la iniciativa privada en m ateria educativa. Representa tam bién la garan
tía de que la función docente — que es la misma con independencia del 
establecimiento donde se ejerza—  tendrá la libertad suficiente com o para 
ejercerse con la am plitud necesaria para lograr las metas educativas que 
el m aestro o profesor considere más convenientes para sus alumnos y para 
lograr los fines a que se contrae el artículo 102 de la Constitución. La 
libertad de cátedra — sea pública o privada—  tiene su raíz entonces en los 
artículos 102 y 104 de la Constitución.

Por o tra parte, el derecho a educar abre las puertas a la iniciativa privada 
en la educación. Esta libertad educativa es necesaria para que puedan 
coexistir varios m odelos educativos dentro  del m arco constitucional, tal 
com o exige el derecho a acceder a la educación, com o se vio. Y esa posi
bilidad, perm ítasenos insistir, es el núcleo del derecho a la educación en 
la C onstitución.,

En efecto, la libertad educativa — tan to  el derecho a la educación com o 
el derecho a educar—  es esencialm ente la posibilidad de escoger y ofre
cer, en cada caso, el m odelo educativo que se considere más adecuado 
para  el desarrollo  de la personalidad hum ana, den tro  del m arco de la 
C onstitución. La Ley Fundam ental construye así un verdadero  plura
lismo educativo, que tiene sus principales m anifestaciones en la liber
tad  esencial de la función docente y el juego de la iniciativa privada en 
m ateria  educativa.

Esa posibilidad de escoger y de ofrecer distintos m odelos educativos sig
nifica, y ello es capital, la inconstitucionalidad de un m odelo educativo 
único, aunque se trate del m odelo que se haya diseñado para el sistema 
educativo público.
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En efecto — y volviendo así al segundo aspecto de la libertad de educar, 
la iniciativa privada en educación—  que la Constitución garantice la edu
cación privada (art. 106) significa m ucho más que autorizar al sector p ri
vado a educar «como si fuera el sector público», pretendiendo im poner
le el mismo m odelo, agotadoram ente, que sigue la educación oficial en 
ese determ inado m omento. Implica, muy por el contrario, la apertura del 
sistema educativo a múltiples idearios y m odelos, tan to  en el sector pú
blico com o en el privado, m odelos que podrán ser tan diferentes como 
perm itan el m arco general de valores que establece la Constitución. Así, 
el artículo 106 es contrariado cuando se entiende que la educación privada 
es una concesión del Estado, que se resuelve en definitiva en perm itir escue
las idénticas a las del sector público, pero  con financiam iento privado, 
como paradójicamente está construida buena parte del ordenam iento edu
cativo vigente.

C . El establecimiento de un sistema educativo público 
y la organización y orientación del sistema educativo global

El artículo 103 de la Constitución establece com o com etido estatal la 
creación y sostenim iento de instituciones y servicios suficientem ente do 
tados para asegurar el acceso, perm anencia y culm inación en el sistema 
educativo.

Esta norm a responde a la típica estructura de las «determinaciones de fines 
del Estado», es decir, es una disposición que señala al Poder Público un 
determ inado com etido, el cual debe obtenerse m ediante el em pleo de las 
potestades que el mismo ordenam iento señala al Estado. Por ello, esta 
disposición no contiene un verdadero derecho subjetivo constitucional que 
pudiera am pararse, en los térm inos a los que nos referim os más arriba.

El contenido de la disposición es muy claro. El Estado — y por tal debe 
entender la República, los Estados y los M unicipios—  debe establecer un 
sistema educativo público, capaz de perm itir a todos el acceso a la edu
cación, sin más limitaciones que las derivadas de las aptitudes, vocación 
y aspiraciones.

Im porta sobrem anera anotar que ese sistema educativo público es dis
tinto del sistema educativo global a que se refiere el artículo 102 de la 
Constitución. En efecto, es m eridianam ente claro que la Ley Fundam en
tal prevé al m enos dos tipos de sistemas educativos: el sistema educativo 
público — «impartida en las instituciones del Estado» (art. 103), en los 
térm inos de la Constitución—  y el sistema educativo «privado». Sobre 
el prim ero el sector público posee poderes más amplios, tratándose de 
un subsistema establecido por él y que es el instrum ento de ejecución de 
sus políticas educativas, los cuales exceden la simple inspección y vigi-
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lancia a que se contrae el artículo 106. El propio  texto  constitucional le 
asigna com o fin prim ordial «asegurar el acceso, perm anencia y culm ina
ción (...), sin más limitaciones que las derivadas de sus aptitudes, voca
ción y aspiraciones».

El segundo subsistema es el sistema educativo privado, previsto en el ar
tículo 106 de la Ley Fundamental. Este subsistema es en realidad un agre
gado de m odelos educativos distintos, sólo lim itados por los fines que la 
Constitución asigna a la educación tal com o se anotó  más arriba.

2. La Ley Orgánica de Educación a ¡a luz de la Constitución

Un rápido reconocim iento de la norm ativa vigente en m ateria educativa 
descubre de inm ed ia to  una enorm e p ro fusión  de no rm as de rango  
sublegal, dirigidas tanto  al subsistema público com o al privado sin dis
tinción, que regulan en detalles todos los aspectos de la vida educativa. 
Frente a tan amplio afán norm ativo, la Ley Orgánica de Educación (LOE) 
es sum am ente parca en la disciplina del sector educativo, lim itándose a 
establecer los principios fundam entales que rigen al sector.

Esta constatación revela ya la prim era inconform idad con la Constitución 
de la actual norm ativa educativa: la casi absoluta falta de base legal para 
incidir sobre el derecho a la educación, tanto pasivo como activo, de acuer
do con el principio de legalidad de las cargas que está en la base del régi
m en de los derechos constitucionales.

Por razones de la estructu ra  m ism a de la LOE, centrarem os nuestro  
exam en en el análisis del derecho a educar, y de cóm o éste es incidido 
p o r la Ley.

A. El criterio tradicional de la educación como servicio público 
y su inconstitucionalidad

Dice el artículo 4 de la LOE:

La educación, como medio de mejoramiento de la comunidad y factor 
primordial del desarrollo nacional, es un servicio público prestado por 
el Estado, o impartido por los particulares dentro de los principios y 
normas establecidas en la Ley, bajo la suprema inspección y vigilancia 
de aquél y con su estímulo y protección moral y material.

El artículo copiado recoge el criterio tradicional en nuestro m edio de que 
la educación es un servicio público, tanto si es prestado por el Estado como 
si es im partido por los particulares. Es recogido a su vez en el artículo 102 
de la Constitución.
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Si se entiende por servicio público toda actividad de interés general cuya 
gestión corresponde exclusivamente al Estado y sólo con concesión de éste 
a los particulares, parece evidente que una configuración técnica tal para 
la prestación de servicios educativos es contraria a los principios consti
tucionales que gobiernan la educación.

En efecto, entender que la educación es un servicio público no sólo en el 
caso en que sea im partida por el Estado — supuesto que no sería proble
mático—  sino tam bién cuando es ejercida po r los particulares, significa
ría que im partir educación es una actividad reservada al Estado, la cual 
sólo podrían  ejercer los particulares previa autorización o concesión es
tatal, de acuerdo con la técnica al uso en ese tipo de lim itaciones a los 
derechos de los particulares. Así, en principio sólo el Estado podría edu
car; para que a ello puedan acceder los particulares, sería necesaria una 
concesión o, al menos, una autorización estatal.

Tal construcción es, en nuestra opinión, abiertam ente inconstitucional. 
En prim er lugar, ya se vio claram ente que la Constitución prevé, en pari
dad de ám bito al derecho a acceder a la educación, la libertad de educar: 
«toda persona natural o jurídica puede fundar y m antener instituciones 
educativas privadas...» (art. 106). Som eter ese derecho constitucional a 
los rígidos m ódulos del servicio público sería contrario  a la esencia de ese 
derecho, del mism o m odo que sería inconstitucional en tender que la 
m aternidad (art. 76 de la Constitución) es un servicio público y que por 
tanto  sólo puede ejercerse previa concesión o autorización estatal. Tan es 
así, que la técnica de la reserva estatal — la cual constituye el servicio pú
blico—  está expresam ente prevista en la Constitución y solam ente en el 
área económ ica (art. 302). Tal posibilidad de reserva no existe en el área 
educativa.

Además, la función estatal en m ateria del derecho a educar está precisa
m ente acotada en el artículo 106 de la Constitución: el Estado sólo pue
de inspeccionar la educación privada. Catalogar a ese derecho com o un 
servicio público, con la posibilidad po r tanto  de som eter su ejercicio a 
au to rizaciones u o tros con tro les previos, excede com pletam ente  los 
parám etros constitucionales. Inspeccionar, que se refiere, po r p ropia na
turaleza, a una actividad particular ya desarrollada que se supervisa. En 
cambio, autorizar, conceder, etc., son modos públicos de intervención que 
suponen un prius tem poral, una incidencia previa en el derecho de que 
se trate, incidencia que estaría prohibida por la estructura del artículo 106 
constitucional. D ado que la concepción de la educación com o un servi
cio público implica per se esa intervención previa, nos encontram os ante 
o tra  razón de inconstitucionalidad de esa concepción.
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En conclusión, los parám etros constitucionales prohíben entender la edu
cación, al m enos cuando es im partida por particulares, como un servicio 
público exclusivo y excluyente en manos del Estado. Por tanto, la corres
pondiente cláusula del artículo 4o LOE es inconstitucional y debe ser in
terpretado  bajo estos criterios.

De allí que sea inconstitucional entender que el derecho a educar está 
reservado al Estado, y que por tanto sólo mediante concesión puedan ejer
cerlo los particulares. Esa interpretación reconduciría de nuevo la edu
cación al concepto de servicio público en el sentido de exclusividad esta
tal de su p restación , salvo concesión o au to rización . De allí que la 
expresión «servicio público» deba entenderse com o servicio público con
currente, dentro  del sistema de BREWER. Así, la educación viene a ser un 
servicio público que el Estado está obligado a prestar y que los particula
res tienen derecho a ofrecer.

Por ello, no puede considerarse que las potestades de inspección y vigi
lancia del Estado sobre la educación privada (art. 106 C) sean discrecio
nales, pues ello implicaría la negación del derecho a educar prevista en 
ese mismo artículo. La existencia de ese derecho hace que las potestades 
educativas del Estado sean esencialmente regladas, debiendo partir su ejer
cicio del reconocim iento de la facultad privada a educar y de la debida 
justificación de su intervención en razones debidam ente motivadas y ra
zonables, de acuerdo  con las técnicas ya conocidas de con tro l de la 
discrecionalidad. Una negativa pura y sim plem ente discrecional del Es
tado a la petición de que se aceptan centros educativos privados, por ejem
plo, sería inconstitucional a tenor del artículo 106 C y de los artículos 
referidos de los tratados de derechos hum anos, pues en principio debe 
presumirse el derecho hum ano a educar del peticionante y sólo el incum 
plim iento — razonablem ente medido—  de los requisitos establecidos en 
el propio artículo 10 6C puede justificar una negativa.

B. La estatalización de la educación privada en la LOE 
y su inconstituclonalidad

Tres artículos básicos de la LOE dibujan precisam ente el régimen de la 
educación privada:

Artículo 55. Son planteles oficiales los fundados y sostenidos por el eje
cutivo Nacional, por los Estados, por los Territorios Federales, las Mu
nicipalidades, los Institutos Autónomos y las Empresas del Estado, de
bidamente autorizados por el Ministerio de Educación. Se denominan 
privados los planteles fundados, sostenidos y dirigidos por personas par
ticulares. La organización, funcionamiento y formas de financiamiento 
de estos últimos deberán ser autorizados periódicamente por el Minis
terio de Educación. Los servicios e institutos educativos quedan some
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tidos a las normas y regulaciones que al efecto dicte el Ejecutivo Nacio
nal por órgano del Ministerio de Educación, salvo los casos regidos por 
leyes especiales.

Artículo 56. Todos los planteles privados estarán sujetos a la supervisión 
y control del Ministerio de Educación, salvo aquellos que se rijan por 
leyes especiales. Dichos planteles se clasifican en inscritos y registrados. 
Son planteles privados inscritos, los que obtengan la inscripción en el 
Ministerio de Educación y se sometan al régimen educativo que consa
gra esta ley, sus reglamentos y las normas emanadas de las autoridades 
competentes, con el fin de que sean reconocidos oficialmente les estu
dios en ellos realizados y a sus alumnos puedan serles otorgados los diplo
mas, certificados y títulos oficiales respectivos. Son planteles privados re
gistrados los que no aspiren a tal reconocimiento por parte del Estado, 
pero que estarán obligados a seguir los principios generales que indica la 
ley y a cumplir las disposiciones que para ello establezca el Ministerio de 
Educación.

Artículo 57. Los institutos privados que impartan educación preescolar, 
educación básica y educación media diversificada y profesional, así como 
los que se ocupen de la educación de indígenas y de la educación espe
cial, sólo podrán funcionar como planteles privado inscritos. (...)

Es difícil imaginar una habilitación más amplia, general y m enos tasada 
que la dada por estos artículos al M inisterio de Educación sobre la edu
cación privada.

En prim er lugar, el artículo 55 somete a una autorización periódica —que 
en la práctica es anual, increíblem ente—  la organización, funcionam ien
to  y form as de financiam iento de los planteles privados; además, el a rtí
culo 56 sujeta a todos los planteles privados a la «supervisión y control» 
del M inisterio y, ello es lo más dram ático, la clasificación de los planteles 
privados en inscritos y registrados (art. 56) tiene com o único efecto vin
cular a los prim eros al «régimen educativo que consagra esta ley, sus re 
glam entos y las norm as em anadas de las autoridades com petentes», es 
decir, convertirlos en planteles oficiales pero con financiam iento priva
do, dado el grado detalle a que alcanza, com o se verá, ese régim en. Y tal 
vinculación es necesaria nada m enos que a fin de que sean reconocidos 
oficialmente los estudios en ellos realizados y a sus alum nos puedan ser
les otorgados los diplom as, certificados y títulos oficiales respectivos. En 
otras palabras, el artículo 56 de la Ley está fundando un m odelo educa
tivo m onopólico, al exigir a los planteles privados la sujeción al mismo 
régim en, hasta el detalle, de los planteles oficiales.

Com o se vio, tal m onopolio es inconstitucional. Si para poder im partir 
educación con efectos prácticos: reconocim iento oficial — y ello está in 
cluido en el derecho constitucional cuando pone com o fin de la educa
ción «desarrollar el potencial creativo», y no se ve cóm o pueda hacerlo si
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esa educación no  es reconocida públicam ente—  es necesario sujetarse 
al mismo e íntegro régimen de los planteles oficiales, inclusive hasta el 
grado de detalle que establezcan «las norm as emanadas de las au torida
des competentes» — es decir, hasta la ínfima norm a del M inisterio de Edu
cación—  el derecho a educar carecería de contenido, reduciéndose a la 
m era posibilidad de financiar una unidad educativa que im partirá exac
tam ente el m ismo mensaje que una oficial.

En contra no puede alegarse que la ley da espacio a los planteles regis
trados, que sólo deberán seguir «los principios generales que indica la 
ley» (art. 56, in finé) ya que tales planteles no pueden acceder a la educa
ción preescolar, básica, m edia diversificada, y profesional, de indígenas 
y especial — id est, casi toda la educación—  y la Constitución no estable
ce ta les  reservas. A dem ás debe in sis tirse  en que  no  sa tisface  los 
parám etros constitucionales la posibilidad de im partir educación no re 
conocible públicam ente, com o serían el caso en los planteles registra
dos, porque el derecho a educar debe resolverse en una form ación que 
desarrolle la creatividad, y ello es imposible si ella no alcanza relevancia 
pública.

En consecuencia, la letra de los artículos 55, 56 y 57  de la LOE no calza 
con la Constitución. Sin embargo, de acuerdo con la interpretación con
form e con la Constitución del ordenam iento, concluir en la nulidad de 
estas normas produciría a su vez mayores inconstitucionalidades, ya que 
no habría título legal a supervisar y vigilar los planteles privados, pode
res expresam ente previstos en la Ley Fundam ental. Debemos, por tanto , 
in tentar esa lectura conform e, concluyendo en inconstitucionalidad sólo 
cuando no quede otro remedio.

Com enzando por el artículo 55, debemos analizar la últim a cláusula del 
acápite: «La organización, funcionamiento y formas de financiamiento de 
estos últimos (los planteles privados) deberán ser autorizados periódica
m ente por el M inisterio de Educación».

Esta disposición somete al régimen integral de los planteles privados (no 
parece haber nada fuera de organización, funcionam iento y financia
miento) a la autorización periódica del Ministerio de Educación. De acuer
do con lo afirm ado más arriba, los poderes estatales sobre la educación 
privada sólo pueden ejercerse ex-post —se tra ta  en todo caso de potesta
des de inspección y vigilancia—  y dentro  de ellos no cabe una potestad 
general de autorización —previa por naturaleza—  de todo el régim en 
educativo de los planteles privados. A tal prohibición de em pleo de la 
técnica autorizatoria en educación se une el calificativo, intasado por cier
to , de periódica que usa la ley, y que añade arbitrariedad a la figura. Por 
últim o, aun en el caso en que fuera posible recurrir a las autorizaciones
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en educación, sería contrario  al principio favor libertatis la existencia de 
un régim en autorizatorio general e ilim itado com o el que establece el ar
tículo, que lo convierte en una reserva global que carece de base en la 
Constitución.

Por lo tanto, la cláusula en estudio es inconstitucional y no parece posi
ble una lectura conform e. Su eventual nulidad, además no traería mayo
res problem as, ya que el artículo 56 LOE ya prevé poderes de supervi
sión y control en cabeza del M inisterio de Educación.

Con relación al artículo 56, nuestro examen debe centrarse en buscar una 
interpretación conform e con la Constitución de su aparente pretensión 
m onopólica de m odelos educativos. El artículo establece expresam ente 
que los planteles inscritos — es decir, aquellos que pretenden ofrecer una 
educación reconocible públicamente—  deben «someterse al régimen edu
cativo que consagra esta ley, sus reglamentos y las norm as emanadas de 
las autoridades competentes».

Com o ya se vio, tal sometimiento no puede entenderse tan exhaustivo que 
impida el ejercicio del derecho a educar, que incluye la posibilidad de optar 
po r un m odelo educativo cualitativam ente d istinto oficial, dentro  del 
m arco constitucional, fundándose así tam bién la posibilidad de fundar 
establecim ientos educativos cualitativam ente distintos de los planteles 
oficiales. Sin embargo, tal libertad educativa tam poco es absoluta, por
que el Estado tiene funciones de inspección y vigilancia, potestades que 
obviam ente han de tener alguna concreción norm ativa, por lo que tam 
poco cabe hablar de nulidad de la referida disposición.

Se tra ta  entonces de encontrar un equilibrio entre el derecho a educar y 
las potestades estatales en la m ateria, equilibrio que se encuentra en el 
límite de esas potestades: ¿hasta dónde puede norm ar el Estado sin vio
lentar el derecho?

La p ro p ia  Ley Fundam en ta l nos o frece un  es tándar pe rfec tam en te  
discernible en el artículo 156, ordinal 24:

Es de la competencia del Poder Público Nacional:
24. Las políticas y los servicios nacionales de educación y salud.

Políticas y servicios. Dos conceptos precisam ente definidos en la doctri
na, y que perm iten resolver adecuadam ente la interrogante. Las potesta
des estatales sobre la educación sólo puede resolverse, norm ativam ente 
hablando, estableciendo las políticas y servicios de educación. Un rápido 
recordatorio  de lo que por tales se entiende dem ostrará la pertinencia del 
sistema constitucional.
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Política es la orden general, que deja a su destinatario libertad con res
pecto a los medios para obtenerlo. Com o se ve, es el tipo de norm ativa 
adecuado para orientar un proceso, com etido que es precisamente el que 
corresponde al Estado en la educación. Ello, unido a su generalidad, perm i
te descubrir su adecuación a la materia en estudio.

Servicio — por su parte—  se refiere al sector público de la educación, a 
los establecimientos que el Estado debe fundar para garantizar el acceso 
a la educación. Así, el Estado no puede norm ar sobre la base de esta com 
petencia: se refiere a la creación del sistema educativo público.

Políticas y servicios. H e aquí el punto de equilibrio entre la libertad de 
educar que establece la Constitución y las potestades norm ativas estata
les en el área. Con ese estándar es posible enjuiciar el artículo 56 LOE y 
conseguir su lectura conform e a la Ley Fundam ental.

En efecto, el sometim iento de los planteles privados inscritos «al régimen 
educativo que consagra esta Ley, sus reglamentos y las emanadas de las 
autoridades com petentes» sólo existe en cuanto ese régim en contiene 
políticas, en los térm inos señalados supra. Si ese régim en contiene una 
regulación tan detallada que no deja libertad suficiente al operador edu
cativo para escoger los medios más adecuados para obtener los objetivos 
que el Estado m ediante una política — en el entendido que esa política 
sea general conform e con los fines del artículo 102 de la Ley Fundam en
tal—  tal disposición será inconstitucional o, de igual m odo, si el Estado 
establece disposiciones educativas que, yendo más allá de la política ge
neral im piden su desarrollo plural — es decir, de m odo diverso, tan di
verso com o perm ite el m arco constitucional—  por los planteles privados, 
tales disposiciones serán contrarias a la Constitución.

En otras palabras, el régimen educativo al que deben someterse los plan
teles inscritos para que la educación que im parten sea reconocible públi
cam ente está com puesto exclusivamente por políticas nacionales genera
les. Así, debe perm itir el libre juego del derecho a educar y básicamente, 
la posibilidad de desarrollar dentro de ese régimen general tantos m ode
los educativos com o perm ite el m arco constitucional.

C. Poderes del Ministerio de Educación sobre el régimen educativo

Dos norm as de la LOE apoderan al M inisterio de Educación extensas fa
cultades sobre el régim en educativo:

Artículo 47. El horario de trabajo diario, la organización del año escolar, 
los períodos de vacaciones, los lapsos de inscripción, los alumnos, las 
fechas de apertura y clausura de cursos y demás aspectos relativos a la 
administración escolar, son objeto de reglamentación y para tal fin se
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considerarán las peculiaridades de vida y las condiciones de trabajo de 
las distintas regiones geográficas del país.

En el nivel de educación superior regirán las disposiciones que establezca 
la ley especial correspondiente.

Artículo 48. La planificación y organización del régimen de los distin
tos niveles y modalidades del sistema educativo será realizado y elabo
rado por el Ministerio de Educación salvo las excepciones contempladas 
en la ley especial de educación superior.

A los fines previstos en el presente artículo se promoverá y estimulará la 
participación de las comunidades educativas y de otros sectores vincula
dos al desarrollo nacional y regional.

Tan extensos poderes sobre la adm inistración escolar y sobre la planifi
cación y organización del régimen educativo sólo pueden calzar con la 
norm ativa constitucional si se resuelven exclusivamente en políticas ge
nerales, tal com o expresam os más arriba. Encontram os, así, la prim era 
aplicación práctica de ese estándar constitucional, aplicación sobre la cual 
sólo podem os hacer por ahora los siguientes com entarios:

Tal aplicación debe realizarse siempre sobre la norm ativa concreta que se 
haya dictado en m ateria educativa. En abstracto es sum am ente difícil 
precisar si una determ inada disposición es o no una política general y, en 
consecuencia, respeta o no el derecho a educar garantizado po r la Cons
titución. Tales exámenes se harán más adelante, pero no puede dejar de 
apuntarse ahora que una lectura aun superficial del Reglamento General 
de la LOE, por ejemplo, describe tal grado de detalle que es difícil en
cuadrar muchas de sus norm as en la categoría de políticas nacionales.

En segundo lugar, debe insistirse en que el núcleo de la libertad de edu
car es la posibilidad de ofrecer m odelos educativos alternativos al m ode
lo oficial. Aunque ello viene garantizado técnicam ente m ediante la apli
cación del parám etro de las políticas, es sobrem anera im portante traerlo  
de nuevo aquí a fin de rem arcar la prohibición constitucional de conver
tir a los establecimientos educativos privados en m eros repetidores del 
único y m onopólico m odelo educativo público, vía una regulación deta
llada y om niabarcante del régim en educativo.

En tercer lugar, para la correcta — constitucional—  interpretación de las 
potestades del M inisterio de Educación en la m ateria de la adm inistra
ción y del régim en educativo, siem pre debe tenerse en cuenta que las 
potestades públicas en la m ateria son de inspección y vigilancia — lo que 
prohíbe intervenciones a priori—  y de política, lo que veda la reglam en
tación exhaustiva que im pide el libre juego de la iniciativa privada en 
educación hasta donde está garantizado por la Ley Fundam ental.
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Por últim o, en esta m ateria es sobrem anera im portante una aplicación 
especialm ente intensa del principio pro libértate (artículo 20 de la Cons
titución) de m odo que las potestades públicas en el sector educativo res
trinjan la libertad de educar sólo cuando sea necesario y en la m edida en 
que sea necesario dentro  de los moldes constitucionales.

D. El término «aceptación» en el artículo 106 C

El carácter prevalente de la potestad paterna y m aterna de escoger la 
educación de los hijos, que implica necesariamente la existencia y p ro 
tección de la educación privada que perm ite esa escogencia, se ve refor
zado por la letra del artículo 106 de la Constitución, que usa el térm ino 
«aceptación» para referirse a uno de los poderes del Estado sobre ella.

«Aceptación» es vocablo atécnico, sobre todo m ucho m enos agresivo que 
el específico de autorización, que hubiera conectado la educación priva
da con un régim en de som etim iento a decisiones más o m enos discrecio
nales de la Adm inistración com petente. En cambio, «aceptar» apunta a 
un poder que se ejerce frente a un derecho de los particulares, en este caso 
el de educar, com o corolario obligado de ese derecho.

De allí que disciplinar la educación privada con un régim en de autoriza
ciones, es decir, en tendiendo que está reservada al Estado y que sólo 
m ediante esa autorización pueden prestarla los particulares, sería incons
titucional por violatorio del artículo 106 de la Constitución. Com o se vio, 
ello hace nulo el régimen de autorizaciones del artículo 55 de la LOE.

3. Repartición territorial de competencias en materia de educación 

Dice BREWER:

Aparte de las competencias de los Estados enumeradas en el artículo 17 
de la Constitución y que son todas de carácter formal excepto por lo 
que se refiere a la policía urbana y rural, en el texto fundamental pue
den identificarse otra serie de competencias que corresponden a los es
tados, en forma concurrente con las competencias de otros niveles te
rritoriales.
En efecto, la Constitución consagra una serie de competencias que no se 
reservan a ninguna de las ramas del Poder Público en sentido vertical. 
Hemos dicho que la totalidad de los entes que conforman la organiza
ción política de la Nación, a la que la Constitución engloba bajo el térmi
no «Estado», realizan su actividad en ejercicio también de una sola potes
tad  genérica, «el Poder Público», que se d istribuye vertical y 
horizontalmente. Por ello todas las veces que la Constitución utiliza la 
palabra «Estado», tiene que entenderse comprensivo de la totalidad de 
los entes que conforman la organización política nacional. En cambio,
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cuando la Constitución ha querido hablar específicamente de la Repúbli
ca, de los Estados o de los Municipios, lo ha hecho expresamente. Por 
ejemplo, en la redacción del artículo 124, al establecer que «Nadie que 
esté al servicio de la República, de los Estados, de los Municipios y de
más personas jurídicas de derecho público, podrá celebrar contrato algu
no con ellos...». Así, cuando la Constitución ha querido mencionar a las 
personas jurídicas estadales concretas dentro de la distribución vertical 
del poder, lo hace expresamente. De resto, cuando utiliza la expresión 
«Estado» tiene que entenderse que es una expresión comprensiva de to
dos los órganos que conforman la organización política de la nación, en 
los tres niveles territoriales, que ejercen las competencias que se ban 
delineado de acuerdo a los principios constitucionales.

Por tanto el tercer grupo de competencias de los Estados, es el que re
sulta de las materias que son atribuidas en forma concurrente a la Re
pública, a los Estados y a los Municipios. Se insiste, si se analizan en 
forma concatenada los artículos relativos a los derechos económicos y 
sociales y los que asignan atribuciones a los Municipios y al Poder Na
cional, resulta que hay una serie de competencias atribuidas al Estado, 
como noción que abarca al conjunto de entes orgánico-territoriales de 
nuestro país (República, Estados y Municipios), y que corresponden en 
forma concurrente a los diversos niveles territoriales.

Estas competencias atribuidas por la Constitución al «Estado», por tan
to, como ha quedado argumentado, no son atribuidas a la República ni 
al Poder Nacional exclusivamente, sino que corresponden a todos los 
entes público-territoriales de nuestra organización federal: a la República, 
a los Estados Federales y a los Municipios. Cada uno de ellos tiene com
petencia en esas materias, con las limitaciones que se derivan de las re
gulaciones de los artículos 30 y 136 de la Constitución, que puedan asig
nar exclusivamente algunas materias a los niveles municipales y nacional, 
lo cual excluiríaja competencia estadal. (BREWER-CARÍAS, Alian R. Ins
tituciones políticas y constitucionales, Tomo II. pp. 387-388).

La educación es así una com petencia concurrente entre la República, los 
Estados y los M unicipios, pues los artículos 102 y 103 la asignan al Esta
do como un todo. Así la relación entre ellos debe regularse m ediante la 
técnica leyes de base-leyes de desarrollo, de acuerdo con el artículo 165
C. A continuación se explicará el alcance de ese mecanismo.

A. Leyes de base y leyes de desarrollo

La técnica prevista en la Constitución disciplina la concurrencia de po 
testades legislativas es la leyes de base-leyes de desarrollo. En efecto, de 
acuerdo con el artículo 165:

Artículo 165: Las materias objeto de competencias concurrentes serán 
reguladas mediante leyes de bases dictadas por el Poder Nacional, y le
yes de desarrollo aprobadas por los Estados. Esta legislación estará orien
tada por los principios de la interdependencia, coordinación, coopera
ción, corresponsabilidad y subsidiariedad.
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Los Estados descentralizarán y transferirán a los Municipios los servicios 
y competencias que gestionen y que estén en capacidad de prestar, así como 
la administración de los respectivos recursos, dentro de las áreas de com
petencias concurrentes entre ambos niveles del Poder Público. Los meca
nismos de transferencia estarán regulados por el ordenamiento jurídico 
estadal.

En definitiva, tam bién resulta necesario establecer las líneas fundam en
tales de la técnica de las leyes de base y leyes de desarrollo, desde que no 
hay duda de que la Constitución la emplea expresam ente (art. 165).

La técnica de leyes de base y leyes de desarrollo encuentra su justifica
ción desde que sobre un mismo objeto recaen potestades legislativas dis
tintas, y siendo éstas por definición supremas, es necesario repartir el cam 
po en tre  am bas: a la po testad  legislativa nacional co rresp o n d erá  la 
disciplina de lo básico y a la estadal el desarrollo de esas bases. Este es, 
grosso modo , la justificación y la estructura de esta institución.

N o  existe en nuestro m edio ningún ejemplo práctico en que se haya em 
pleado esta técnica. Las características profundam ente centralizadas de 
nuestro sistema político hicieron inviable legislación estadal en materias 
concurrentes. Ahora, en cambio, las Asambleas Legislativas, hoy Conse
jos Legislativos, comienzan a producir normativas y se hace necesario per
filar los m odos de articularla con la legislación nacional. Por estas razo
nes, es necesario acudir al Derecho com parado para ello.

Siguiendo a GARCÍA DE ENTERRÍA, la esencia de la concurrencia n o r
m ativa en lo básico y en el desarrollo  se articula sobre cinco nociones 
básicas:

I o C orresponde a la norm ativa básica el establecimiento de la política 
nacional del sector, en tutela del interés general que corresponde al 
Poder N acional de acuerdo con el artículo 156, 2o de la Constitución, 
logrando un régimen unitario. Esa unidad, sin embargo, debe perm i
tir la actuación de las potestades estadales en procura de políticas 
propias, incluso divergentes de Estado a Estado. El juego característi
co de bases-desarrollo es, pues, el establecimiento por las prim eras de 
la política global del sector y de las políticas propias de los Estados 
por las segundas.

2o La técnica de las bases pretende construir un com ún denom inador 
norm ativo del sector de que se trate en todo el territo rio  nacional, 
sobre el cual los Estados podrán desarrollar las peculiaridades que les 
convengan. Es la unidad de regulación el fin de la técnica en estudio, 
unidad que no sea uniform idad sino que perm ita la estructuración de 
políticas propias por los Estados.
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3° Esta unidad, que no uniform idad, impide que el Poder N acional, al 
establecer las bases de un sector, lo regule porm enorizadam ente. Es 
necesario que se reserve a los Estados un sector sustancial, de m odo 
que allí puedan em plear su potestad legislativa y no m eram ente regla
m entar. Una ley de bases que regule totalm ente la m ateria respectiva 
sería inconstitucional.

4o La conjunción de ambas norm as debe p roducir un mism o sistema 
norm ativo, en el cual la regulación por cada nivel del Poder Público 
no sea contradictorio  con la del otro. Para ello, com o se verá, la es
tructura  técnica de la ley de bases prevé el encuadram iento de la le
gislación estadal.

5 o La norm a de desarrollo no es un reglam ento de la ley de bases, por
que si así fuera no perm itiera en realidad políticas que deban ejecu
tarse m ediante ley. Que la norm ativa de desarrollo sea — pueda ser— 
de rango legal se resuelve en que el Estado goza de esa libertad polí
tica — m ucho más intensa que la m era discrecionalidad adm inistrati
va—  propia de los legisladores.

A. EL CONCEPTO MATERIAL DE LAS BASES

Para acceder con éxito la noción de leyes de base es imprescindible ano
tar desde ya que no se tra ta  de un fenóm eno de delegación legislativa. 
En otras palabras, éstas no son posibles delegaciones que el Poder N a
cional h a ría  a los E stados pa ra  que legislen de acuerdo  con la ley 
delegante. Los poderes de los Estados de dictar la legislación de desa
rro llo  dim anan de la misma Constitución , del m ism o m odo que los 
nacionales de establecer las bases. Por ello, no  todo  lo que el Poder 
N acional considere básico lo es, pues, com o ya se ha dicho, debe regu
lar de tal m odo ese sector de base que perm anezca den tro  de la a tribu
ción de los Estados la posibilidad de constru ir políticas propias incluso 
m ediante la legislación. N o siendo delegada por el Poder N acional, sino 
originaria, la com petencia estadal de desarrollo  de las bases, cualquier 
extralim itación del Poder N acional es fiscalizable po r la Corte Supre
ma de Justicia y, a la recíproca, la invasión de lo básico por los Estados 
también puede ser controlada por esa sede judicial.

O tra  consecuencia de esta doctrina, de efectos prácticos inimaginables, 
es que, no siendo delegada la potestad estadal de dictar las leyes de desa
rrollo , los Estados pueden dictar esa normativa aunque no se hayan pro
mulgado todavía las leyes de base correspondientes. Los Estados no tie 
nen p o r qué esperar que el Poder Central establezca las bases para actuar 
sus potestades legislativas de desarrollo, desde que éstas son originarias 
y no delegadas. Una solución distinta bloquearía de hecho la posibilidad
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estadal de legislar y la som etería inconstitucionalm ente al arbitrio  del 
Congreso de la República.

De hecho, y como reseña la práctica com parada, las leyes de desarrollo 
se dictan norm alm ente antes de las leyes de base. Por ello, y se aprecia 
aquí el enorm e im pacto práctico de la figura, es posible en Venezuela que 
los Estados dicten su correspondiente ley de educación, aunque no se haya 
dictado aún la ley nacional de bases y por supuesto dentro  de su espacio 
m ucho m ayor que el absolutam ente inconstitucional detalle de la Ley 
Orgánica de Educación deja sin regular. La doctrina de las bases-desarrollo 
se convierte así en un verdadero instrum ento de profilaxis de la legisla
ción nacional que, sin duda, no deja verdaderos espacios al ejercicio de 
las potestades legislativas estadales en m ateria concurrentes. Además, 
com o ya puede verse, la federalización del sistema político va a producir 
el reacom odo de la legislación nacional en sectores concurrentes, pues en 
la actualidad invade las potestades estadales en muchísimos campos. De 
allí, en conclusión, la im portancia superlativa de esta doctrina y su co
rrecta aplicación po r los operadores jurídicos.

B. ESTRUCTURA DE LA LEY DE BASES

Tocará al Poder N acional la regulación de todo  lo  referente al interés 
general. ¿Quién es el com petente para determ inar qué es de ese interés 
en una determ inada m ateria? N o  puede ser o tro  que el mism o legisla
do r nacional. Tal conclusión deriva en nuestro  m edio no sólo del m is
m o principio  que radica la tu tela  del interés general del Estado en el 
Poder N acional, sino tam bién de la com petencia de éste para legislar 
en lo relativo a «todas las m aterias de la com petencia nacional» (art. 
156, o rd . 32) una de las cuales es esa tu te la  del in terés general (art. 
156, ord. 2). Dos observaciones deben incluirse aquí: la calificación de 
una m ateria com o del interés general que haga el legislador no puede 
ir en con tra  de calificaciones constitucionales. En segundo lugar, no 
puede el Estado m ediante este conducto absorber la regulación ín tegra 
de una m ateria que corresponda tam bién a los Estados: debe dejar en 
todo  caso un espacio suficiente para que éste gestione librem ente, in 
cluso en uso de su potestad legislativa.

Para concluir el análisis de la técnica de las leyes de base y de desarrollo, 
es necesario esbozar som eram ente la estructura de la ley de bases que 
perm ite el juego de las potestades legislativas estadales. Esa estructura está 
com puesta, básicamente, por el círculo m aterial de interés general y por 
el círculo de encuadram iento.
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a’. Círculo material de interés general

En ese sector el legislador nacional debe regular íntegram ente aquellos 
aspectos de la respectiva m ateria que sean del interés general: no puede 
haber aquí intervención estadal. Incluso si este interés exige una norm a
tiva porm enorizada, tocará al Poder N acional, por sí solo, desarrollarla.

Ejemplo de una regulación material del interés general a nivel municipal, 
en vista de la ausencia de uso de estas cláusulas constitucionales por los 
Estados, lo tenem os en el capítulo IV del Título II de la Ley Orgánica para 
la O rdenación del Territorio, que determ ina con precisión el contenido 
de los planes de ordenación urbanística. Debe considerarse que tal con
tenido es parte de la concreción del interés general en m ateria urbanísti
ca, y por tan to  corresponde al Poder N acional y no al M unicipio.

b’. Círculo de encuadramiento

N o es suficiente que el Poder N acional determ ine con precisión y regule 
exhaustivam ente los aspectos de interés general de las m aterias en que 
actúa concurrentem ente con los Estados. La Constitución ordena la «co
laboración» entre los órganos que ejercen el Poder Público con el objeto 
de «realizar los fines del Estado». Esto sólo es posible si estos «fines del 
Estado» son los mismos para el Poder N acional y para los Estados. Esta 
identidad de fines exige entonces que la total actividad pública se orien
te y se coordine hacia ellos, orientación y coordinación que correspon
derá efectuar al Poder N acional com o tu to r del interés general.

Estas consideraciones determ inan que la ley de la m ateria no sólo disci
pline el interés general involucrado, sino que tam bién fije unos objetivos 
mínimos, una estrategia general conform e a la cual el estado de que se 
trate ejerza su actividad sobre la m ateria en que concurre con el Poder 
Nacional. Esos lincamientos constituyen el círculo de encuadram iento de 
la potestad estadal dentro  del esquema global de actividades públicas, 
radicalmente ordenadas hacia unos fines determinados en la Constitución.

Es preciso dejar en claro, pues, que la ley m aterial que organice las in ter
venciones nacionales y estadales en la misma área no puede reducirse a 
una m era repartición de campos, fijados los cuales cada parte se desen
tiende de la otra. H ay unos fines y unos propósitos que exceden com ple
tam ente las atribuciones de uno y o tro  sector, para residenciarse en el 
mismo supraordenam iento constitucional. Al Poder N acional toca, den
tro  de los límites constitucionales, definirlos y orientar a todo  el Poder 
Público hacia su consecución.

Por o tro  lado, debe siempre respetarse la autonom ía estadal, aun en el 
desarrollo de estos círculos de encuadramiento. Por ello, la estrategia que
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se diseñe debe perm itir, en todo caso, un sustancial ám bito de libertad 
para los estados, dentro del cual éstos puedan llevar a la práctica políti
cas propias.

B. CONTENIDOS DE LA LEY NACIONAL Y DE LAS LEYES ESTADALES 
EN MATERIA DE EDUCACIÓN

Vista la doctrina anterior perm ítase ensayar un esquem a de contenidos 
máximos y mínimos de las leyes nacionales de base y las leyes estadales 
de desarrollo de la com petencia pública educativa.

a’. La Ley Orgánica de Educación y su inconstitucionalidad 
por violar el reparto territorial de competencias

Es evidente la contrariedad a la Constitución del régim en actual de la 
educación, pues el m odelo de la LOE es absolutam ente centralista e im 
pide de raíz a los Estados cualquier ejercicio de políticas propias en la 
m ateria. De m odo análogo a com o se analizó anteriorm ente el respeto a 
la educación privada, el asfixiante m onopolio educativo del M inisterio 
de Educación transgrede la autonom ía estadal en la m ateria. De allí la 
necesidad imperiosa de entender inconstitucional la LOE y proceder por 
parte de los Estados a dictar sus propias normas. Com o ha ocurrido en el 
derecho com parado, ello debe acontecer sin esperar el acomodo de la ley 
nacional, que quizás nunca vendrá. Es perfectam ente posible desde lue
go dictar las leyes estadales de educación, ingresando en zonas mucho más 
vastas que el m ínimo resquicio que deja la LOE y su reglamento.

Por lo tanto, la ley nacional que sustituiría a la LOE debe ser m ucho más 
sobria y sólo limitarse, como dice el artículo 165 de la Constitución, a 
establecer las bases de la educación, los elem entos imprescindibles que 
debe contener un m arco educativo federal dentro  del cual pueda desa
rrollarse verdaderas políticas estadales. Poda intensa de la m inuciosa le
gislación nacional, y su sustitución por un m arco m ínimo, pues.

Ese m arco sólo debe incluir los contenidos nacionales m ínimos que se 
consideren esenciales en la educación de todo venezolano. De allí que los 
apoderam ientos hoy existentes para el M inisterio de Educación (art. 55 
LOE y 8 del Reglamento de la LOE [RLOE]) deben eliminarse, pura y 
sim plem ente, para dar paso a marcos generales. H asta qué grado de de
talle pueden llegar éstos es asunto de pedagogos, pero sin duda el D ere
cho pone com o límite la necesidad de m antener siempre el juego estadal 
de políticas propias. Así, por ejemplo, el marco general debe contener las 
habilidades de comunicación (lectura y escritura) y numéricas esenciales, 
pero dejar la profundización y el desarrollo de éstas a los Estados. Sería 
inconstitucional, según este razonam iento, un currículum  nacional que



LA EDUCACIÓN EN ELTEXTO CONSTITUCIONAL

ocupe la to talidad de las horas hábiles de la semana, tantas que hagan 
m arginal el tiem po de que disponen las autoridades estadales para desa
rrollar sus políticas educativas.

Es doble, pues, el límite constitucional a los poderes educativos naciona
les. El respeto al ideario de padres, m adres y educadores, por un lado, y 
las potestades estadales de legislación de desarrollo y, como veremos, de 
ejecución, hacen que el bloque normativo de la educación sólo correspon
da en sus líneas generales al Poder Nacional, siendo sus protagonistas los 
Estados y los particulares.

II. LEGISLACIÓN EDUCATIVA.
LA LEY ORGÁNICA DE EDUCACIÓN Y SUS REGLAMENTOS

La Ley O rgánica de Educación de 26 de julio de 1980 es la norm ativa 
fundam ental de la educación en Venezuela. Jun to  con su Reglamento, de 
15 de septiem bre de 1999, regula porm enorizadam ente todo el régimen 
de la educación básica y diversificada.

La LOE se divide en nueve títulos. Luego de la repetición de los lemas 
constitucionales ya com entados, se enuncia y desarrollan los principios y 
estructura del sistema educativo. Allí se enum eran y regulan los niveles 
de la educación (preescolar, básica, media diversificada y profesional y 
superior) y sus modalidades: especial, para las artes, militar, de m inistros 
del culto, de adultos y extraescolar, dedicándose un capítulo a cada nivel 
y m odalidad.

A. Régimen Educativo. Actividades Educativas

El título III, relativo al Régimen Educativo, es sin duda el más im portan
te de la Ley. Allí se regula el calendario escolar, no m enor de 180 días 
hábiles al año (art. 46), el derecho a la educación religiosa a solicitud de 
los padres (art. 50), la educación indígena y fronteriza. La cifra de todo 
el sistema educativo venezolano es el artículo 48 LOE:

La planificación y organización del régimen de los distintos niveles y 
modalidades del sistema educativo será realizado y elaborado por el 
Ministerio de Educación salvo las excepciones contempladas en la Ley 
Especial de Educación Superior.

A los fines previstos en el presente artículo se promoverá y estimulará 
la participación de las comunidades educativas y de otros sectores vin
culados al desarrollo nacional y regional.

Com ienza aquí el apoderam iento general, ilim itado y no tasado del M i
nisterio de Educación para regular el sistema educativo. Por si quedara
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dudas de la om nipotencia del M inisterio, el artículo 8 del Reglamento 
establece:

La revisión y actualización del régimen de estudio de los niveles y mo
dalidades del sistema educativo, a fin de ajustarlo a los nuevos conoci
mientos y orientaciones surgidos en los campos científico, humanísti
co, técnico y pedagógico, corresponderán al Ministerio de Educación, 
Cultura y Deporte, conforme a las disposiciones siguientes:

Io Las dependencias competentes determinarán la oportunidad en que 
deberán realizarse las acciones pertinentes.

2o Los planes y programas de estudio, sus enmiendas y reformas, así 
como las experimentaciones pedagógicas, serán dictados o autorizados 
mediante Resoluciones del Ministro de Educación, Cultura y Deportes y 
evaluados permanentemente en los lapsos que se establezcan.

Al colm o se llega con el artículo 201 del Reglamento del Ejercicio de la 
Profesión Docente: «A los fines de garantizar el m ejoram iento de la cali
dad del sistema educativo venezolano y la am pliación de su cobertura, el 
M inistro de Educación, Cultura y D eporte podrá dictar las m edidas ad
ministrativas que juzgue necesarias».

El Ministerio de Educación sería la autoridad única y definitiva de la edu
cación en Venezuela, de ser por la LOE y su reglamento. Pero, como vi
mos, esa conclusión es abiertamente inconstitucional. Por un lado, las 
potestades nacionales en m ateria educativa conviven con los poderes 
esta4ales y municipales, de acuerdo con la concurrencia de competencias 
prevista y regulada en los artículos 102, 103 y 165 de la Constitución. 
De allí que estos apoderam ientos generales que realiza la LOE y su regla
m ento deben entenderse lim itados únicam ente a los aspectos básicos de 
la educación en Venezuela, teniendo que dejar espacio para el juego de 
las potestades estadales.

Por o tro  lado, estas potestades nacionales tam bién se ven limitadas por 
el derecho a educar (art. 106 C) que exige la existencia de m odelos edu
cativos alternativos, públicos y privados, lo que sería imposible si el M i
nisterio de Educación regula todo y hasta el detalle. Inválidas, pues, las 
cláusulas generales de apoderam iento que la LOE y su Reglamento crean 
en cabeza del M inisterio de Educación: se ven limitadas por las potesta
des estadales y municipales y por el derecho a educar.

De allí que sean tam bién inconstitucionales los regímenes de elaboración 
de currículum  de la educación básica y media diversificada, previstos en 
los artículos 22 y 28 del Reglamento:

Artículo 22: En el plan de estudio para la educación básica serán obliga
torias las siguientes áreas, asignaturas o similares: Castellano y Literatu-
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ra, Geografía de Venezuela, Historia de Venezuela, Geografía General, 
Historia Universal, Matemática, Educación Familiar y Ciudadana, Edu
cación Estética, Educación para el Trabajo, Educación para la Salud, 
Educación Física y Deporte, Ciencias de la Naturaleza, Biología, Física, 
Química, Inglés y cualesquiera otras que con tal carácter establezca el 
Ejecutivo Nacional. El Ministerio de Educación, Cultura y Deporte, de 
conformidad con lo dispuesto en el numeral 2 del artículo 8 o de este 
Reglamento, hará las adaptaciones pertinentes de los programas de es
tudio, para el medio rural, regiones fronterizas y zonas indígenas.

Artículo 28: En los planes de estudio de educación media diversificada 
y profesional son obligatorias, además de las asignaturas y similares es
pecíficas de cada especialidad y mención, las siguientes: Castellano, Li
teratura Venezolana, Historia de Venezuela, Geografía de Venezuela, 
Educación Física y Deporte y cualesquiera otras que con tal carácter esta
blezca el Ministerio de Educación, Cultura y Deportes, de conformidad 
con lo dispuesto en el numeral 2 del artículo 8o de teste Reglamento. Asi
mismo, se establecerá un régimen de pasantías en las especialidades y 
menciones que señale el Ministerio de Educación, Cultura y Deportes y 
en la forma y condiciones que establezca el Ejecutivo Nacional.

Parágrafo Único: Los planes de estudio de este nivel se organizarán de tal 
manera que los alumnos puedan realizar transferencias entre las distintas 
especialidades.

Los Estados, M unicipios y los particulares tienen la libertad constitucio
nal de participar en el diseño del currículum , cosa imposible cuando se 
deja esta tarea íntegram ente al M inisterio de Educación. Estos artículos 
son inconstitucionales, y debe entenderse que tanto  los m iem bros de la 
Federación com o los particulares pueden in tervenir desarrollando un 
currículum  m ínim o a ser dictado por el M inisterio de Educación.

También son nulas todas estas disposiciones por tratarse de cláusulas ge
nerales de apoderamiento, verdaderos cheques en blanco a la Adm inistra
ción que no tienen cabida en un régimen de Derecho Administrativo. Dice 
G a r c ía  d e  E n te r r íA :

El segundo requisito de la atribución de potestad es que ésta ha de ser 
específica. Todo poder atribuido por la Ley ha de ser en cuanto a su 
contenido un poder concreto y determinado; no caben poderes 
ínespecíficos, indeterminados, totales, dentro del sistema conceptual de 
Estado de Derecho abierto por la Revolución Francesa, en cuyo seno vi
vimos. La justificación de este aserto no es difícil. Desde un punto de 
vista abstracto un poder jurídico indeterminado es difícilmente conce
bible, o más claramente, es una contradicción con el sistema de Dere
cho, para el cual es consustancial la existencia de límites (de los dere
chos de unos con los de otros, de los de cada uno con los de la colectividad, 
de los de ésta con los derechos de los ciudadanos, especialmente con los 
fundamentales o constitucionalmente declarados).
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El principio de la tasa o mensurabilidad de todas y de cualquier compe
tencia pública (...) es, pues, un principio esencial del Estado de Dere
cho, contemporáneo, que deriva de su condición de Estado que reco
noce los derechos ajenos y no sólo los propios, de su carácter de complejo 
organizativo con una necesaria distribución de funciones y de compe
tencias entre órganos diversos, de su reconocimiento, más o menos in
tenso o auténtico, pero sin excepciones hoy, siempre explícito, de un 
orden de derechos y libertades fundamentales del ciudadano. No hay, 
pues, poderes administrativos ilimitados o globales; todos son, y no 
pueden dejar de ser, específicos y concretos, tasados, con un ámbito de 
ejercicio lícito (agere licere), tras de cuyos límites la potestad desapare
ce pura y simplemente. (...)

Pues bien, es claro que no se trata en absoluto de una atribución de po
deres ilimitados. Primero, porque en todos los casos se trata de una aco
tación de supuestos que no son ellos mismos ilimitados, sino simplemen
te imprecisos en su definición previa, pero necesariamente delimitables 
en su aplicación concreta mediante la técnica de los «conceptos jurídicos 
indeterminados», a los que luego aludiremos; así los «intereses peculia
res de los pueblos», o la situación contraria al orden público no son, in
definidamente, cualquier supuesto que la Administración libremente 
quiera estimar, sino supuestos perfectamente delimitables por aplicación 
del concepto legal a situaciones reales, de modo que, por amplias que 
tales situaciones puedan ser, siempre podrá decirse con certeza de otras 
que no caen en absoluto bajo el concepto, lo que denota su limitación. 
Por otra parte, estos supuestos de ejercicio de la potestad juegan bajo la 
técnica normal de la legitimación, como requisito que condiciona la 
posibilidad de ejercicio de una potestad, pero no por ello trasladan a ésta 
una ilimitación de contenido o de posibilidades de actuación. Ese con
tenido está siempre tasado y no puede dejar de estarlo. (GARCÍA DE 
ENTERRÍA, Eduardo y FERNÁNDEZ, Tomás-Ramón. Curso de Derecho 
Administrativo. Tomo I, Civitas, Madrid 1999).

B. Los planteles educativos

El capítulo II del Título III LOE disciplina los planteles, dividiéndolos en
públicos y privados. Continua aquí el asedio a la libertad educativa, p ro 
pósito de toda la ley. Así, el artículo 55 establece:

Son planteles oficiales los fundados y sostenidos por el Ejecutivo Nacio
nal, por los Estados, por los Territorios Federales, las Municipalidades, 
los Institutos Autónomos y las Empresas del Estado, debidamente auto
rizados por el Ministerio de Educación. Se denominan privados los plan
teles fundados, sostenidos y dirigidos por personas particulares.

La organización, funcionamiento y formas de financiamiento de estos 
últimos deberán ser autorizadas periódicamente por el Ministerio de 
Educación.
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Los servicios e institutos educativos quedan sometidos a las normas y 
regulaciones que al efecto dicte el Ejecutivo Nacional por órgano de! 
Ministerio de Educación, salvo los casos regidos por leyes especiales.

El régim en será dictado por el M inisterio de Educación: «Artículo 72: El 
M inisterio de Educación, Cultura y D eporte dictará las norm as y proce 
dim ientos y establecerá los requisitos para la inscripción de planteles, el 
registro de centros y la autorización de cátedras y servicios educativos y 
privados y velará por su cumplimiento».

Com o se vio, som eter a autorización periódica todo el régim en de los 
planteles privados es inconstitucional, porque basta la aceptación del 
Estado, de acuerdo con el artículo 106 C, por un lado, y por o tro  esas 
potestades de supervisión corresponden tam bién a los Estados y M unici
pios, muchas veces de m anera exclusiva com o se verá al referirnos a la 
transparencia de servicios.

C. Evaluación

Se regula en la Ley y en su reglam ento de m anera porm enorizada. De
m asiado si quieren respetarse los derechos de los demás actores del siste
ma educativo, Estados, M unicipios y particulares. Así, se regula en el re
glam ento los tipos, las formas y las estrategias evaluativas (arts. 87 y ss), 
de los órganos de evaluación, del proceso y del rendim iento estudiantil.

D. Permanencia del estudiante

El artículo 60 del Reglamento, apoyado por cierta jurisprudencia (TSJ- 
SPA de 18-5-2000, caso Henry Clay, CPCA de 9-2-88, caso Doris de Rivas 
y otro) parece apuntar a un derecho del alum no a perm anecer y a ser 
reinscrito en el plantel donde curse estudios:

Artículo 60: Todo alumno inscrito en determinado plantel educativo 
mantendrá su inscripción en el mismo a menos que los padres o repre
sentantes manifiesten su voluntad de retirarlo.

Para quienes requieran ser reubicados en otro plantel por cambio de 
domicilio, debidamente comprobado, la inscripción podrá hacerse has
ta el último día hábil del mes de mayo. El Ministerio de Educación, 
Cultura y Deportes determinará los requisitos que deban cumplirse para 
formalizar la inscripción de los alumnos, dictará las normas y procedi
mientos pertinentes y resolverá los casos especiales no previstos en el 
presente artículo.

Parágrafo Único: La inscripción para los alumnos de educación prees- 
colar y educación básica hasta el cuarto grado se efectuará con poste
rioridad a la realización de la prueba de ubicación, salvo que el alumno 
exhiba documentos probatorios de escolaridad.
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Es evidente, como afirma la jurisprudencia citada, que ese derecho per
mite la expulsión del alum no por causas justificadas, de acuerdo con la 
LOE y su Reglamento. Plantea, por lo tanto, el problem a de la obligato
riedad de reinscribir a los alumnos para el año siguiente no m ediando esas 
causas de expulsión.

El caso parece claro en los planteles públicos: están obligados a reinscribir 
a todos los alumnos no expulsados, en vista de su obligación contractual 
de brindar educación. D istinto es el caso de los planteles privados, don
de se ejerce el derecho de asociación (art. 52 C), que, com o se entiende, 
supone una vertiente positiva y otra negativa, la de no asociarse con quien 
no se desea. Así, siendo un plantel privado ejercicio de la libertad de aso
ciación desde que constituye una com unidad (art. 170 y ss RLOE) tiene 
derecho a interrum pir la asociación con los padres y representantes que 
les parezca oportuno. Para equilibrar ese derecho, en aras de la pro tec
ción del derecho a educarse del alum no, esta negativa de reinscripción 
debe notificarse a los padres y representantes con prudente antelación, 
para que puedan buscar un nuevo plantel para su representado. Así lo 
había venido sosteniendo la jurisptudencia.

Lo que de ninguna m anera es aceptable es el criterio jurisprudencial de 
acuerdo con el cual no existiría ninguna libertad contractual en m ateria 
educativa (TSJ-SPA de 2-5-2000, caso Santiago de León). Aunque no hay 
duda de las funciones de policía del Estado (no sólo del Poder Nacional) 
en la m ateria, éstas no alcanzan a eliminar la libertad de asociación (mu
chas veces especiales a través de contratos) que hay que respetar en los 
planteles privados.

E. Transferencias

La Ley y el Reglamento regulan tam bién la transferencia, equivalencia y 
reconocim iento y reválida de títulos.

E Supervisión

La Ley, el RLOE y el Reglamento del Ejercicio de la Profesión D ocente 
(REPD) disciplinan la supervisión, proceso que pretenden vigilar y ase
gurar el cum plim iento de los objetivos educativos. La divide en niveles: 
Planteles, Distritos Escolares, Zonas Educativas y Unidades Centrales del 
M inisterio.

Los supervisores constituyen un cuerpo de carrera, al cual se ingresa por 
concurso de m éritos y de m éritos y oposición y que exige la prestancia 
de varios requisitos:
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Artículo 165: Para optar al cargo de supervisor, los aspirantes deberán 
participar en los concursos de méritos o de méritos y oposición, con
forme a lo dispuesto en el artículo 81 de la Ley Orgánica de Educación, 
en la forma y condiciones que determine el Ministerio de Educación, Cul
tura y Deportes. Para ejercer la función supervisora, los aspirantes de
berán reunir los siguientes requisitos:

1. Poseer título docente de educación superior y haber ejercido cargos 
directivos de planteles por un lapso no menor de tres años, cuando se 
trate del segundo nivel jerárquico.

2. Haber ejercido las funciones de supervisión por un mínimo de tres 
años en el nivel jerárquico inmediato inferior para el cual aspiren, cuando 
se trate del tercero y cuarto nivel jerárquico.

3. Los demás que establezca el Ministerio de Educación, Cultura y De
portes.

Parágrafo Único: Se exceptúan del cumplimiento de los requisitos esta
blecidos en los numerales 1 y 2 del presente artículo, los docentes espe
cialistas en las áreas, asignaturas o similares, que por su naturaleza y ca
racterísticas así lo requieran.

El Ministro de Educación, Cultura y Deportes, mediante Resolución, 
establecerá las normas y procedimientos que regirán la materia regula
da en este artículo.

Toda designación de supervisores hecha en contravención con estas nor
mas es nula (art. 166 RLOE). De allí que la creación de los supervisores 
itinerantes en el artículo 32 del Reglamento del Ejercicio déla  Profesión 
Docente es nulay porque se trataría  de funcionares de libre nom bram ien
to  y rem oción, lo que contraría el régim en del Reglamento General de la 
Ley, instrum ento especial de regulación de la supervisión y que por tanto  
prevalece sobre el Reglam ento del Ejercicio de la Profesión D ocente. 
Además, esta violación del estatuto general del docente transgrede tam 
bién el derecho constitucional a la carrera magisterial, que com o se vio 
garantiza el artículo 104 C.

G. Comunidad educativa

El Reglam ento regula la Com unidad Educativa, conjunto de profesores, 
padres, representantes y alum nos que se constituyen para ejercer el dere
cho a educar y a educarse.

F Profesión docente

El títu lo  IV de la Ley y el REPD organizan el régim en del estatuto del 
p ro fe s o r . La n o v e d a d  m ás im p o r ta n te  en  e s ta  m a te r ia  es la 
constitucionalización de la carrera:
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Artículo 104. La educación estará a cargo de personas de reconocida 
moralidad y de comprobada idoneidad académica. El Estado estimula
rá su actualización permanente y les garantizará la estabilidad en el ejer
cicio de la carrera docente, bien sea pública o privada, atendiendo a esta 
Constitución y a la ley, en un régimen de trabajo y nivel de vida acorde 
con su elevada misión. El ingreso, promoción y permanencia en el sis
tema educativo, serán establecidos por ley y responderá a criterios de 
evaluación de méritos, sin injerencia partidista o de otra naturaleza no 
académica.

La docencia es una carrera de rango constitucional. Se crea así un régi
m en semejante al de los funcionarios públicos, garantía tam bién de la 
estabilidad. De allí el renoyado vigor de la LOE y el REPD, en sus exi
gencias de requisitos mínimos y concursos para el ingreso y ascenso, y la 
previsión de regímenes especiales de rem uneración y otras circunstancias.

Ello se encuentra porm enorizadam ente desarrollado en la LOE y en el 
REPD. En éste se establecen los deberes y derechos de los docentes (arts. 
6 y 8), el sistema de escalafón (Cap. II) y sus categorías (art. 32). Se reite
ra la nulidad de la nueva figura de los supervisores itinerantes, por violar 
las disposiciones especiales de la carrera docente, ahora de rango consti
tucional. También se establece el régimen de concursos (Cap. IV), de las 
condiciones de trabajo (Título III) que incluye las rem uneraciones, la es
tabilidad, las licencias y de los tratados.

I. Régimen disciplinario

El régim en disciplinario está previsto en el Título VII de la LOE. Allí se 
establece la tipología de las faltas y el procedim iento sancionatorio, de
sarrollados luego para los docentes en el Título IV del REPD.

El artículo 115 de la LOE incluye otro apoderam iento general, esta vez 
sancionatorio, en el sector de la educación privada:

Artículo 115: En la salvaguarda de los principios fundamentales de la 
nacionalidad y de la democracia consagrados en la Constitución, el Mi
nisterio de Educación podrá clausurar o exigir la reorganización de los 
establecimientos privados en los cuales se atente contra ellos.

Los propietarios, directores o educadores que resulten responsables de 
tales hechos serán inhabilitados hasta por diez años para el ejercicio de 
cargos docentes o administrativos en cualquier tipo de plantel, lapso 
durante el cual no podrán fundar ni dirigir por sí ni por interpuestas 
personas ningún establecimiento educativo.

Claram ente inconstitucional, de nuevo, al tratarse de una sanción sin tipo 
determ inado, dejada al arbitrio  del M inisterio de Educación. Viola el 
principio establecido en el artículo 49, ord. 6° de la Constitución.
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IN T R O D U C C I Ó N

L a  PARTICIPACIÓN CIUDADANA en los asuntos públicos, aquellos que tras
cienden los estrechos y, las más de las veces, egoístas límites del ám bito 
natural de actuación de las personas consideradas individualm ente o en 
su núcleo familiar, es, en verdad, el acceso efectivo del ciudadano al ejer
cicio de la democracia. Así com o hablamos de una justicia y de un siste
ma de adm inistración de justicia concebidos teórica y legalmente para 
todos los habitantes de un país pero  al que sin embargo solo tiene acceso 
una m inoría de la población; puede decirse que la dem ocracia es, hasta 
ahora y en la m ayoría de los países, el sistema de gobierno que viene del 
pueblo, se ejerce en nom bre del pueblo y para beneficio del pueblo pero 
al que, lam entablem ente, tienen acceso muy pocos ciudadanos. Desde 
este punto  de vista, la lucha por y el logro de una participación creciente 
de los ciudadanos en el funcionam iento de las diversas instancias y órga
nos del sistema político es una lucha por la realización plena de la dem o
cracia.

La hipótesis general del presente enfoque es que, por una parte, la legi
tim ación del sistema dem ocrático en nuestro tiem po, además de un ori
gen legítimo y de ejecutorias que lo legitimen, depende de la m edida en 
que se faciliten y am plíen las fronteras de la participación ciudadana en 
el manejo, seguim iento y control de los asuntos públicos y, por la otra,
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vila, Profesor.
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que la suerte del proceso de descentralización se juega, en buena m edi
da, en la capacidad que tengan los entes descentralizados para asegurar 
a las organizaciones de la sociedad civil y a los individuos el sentim iento 
de ser agentes del progreso y del destino de las com unidades a las que 
pertenecen.

El proceso de descentralización política y la profundización de la dem o
cracia exigen, para su consolidación, una profunda tom a de conciencia 
por parte de los habitantes, de los dirigentes y de las instituciones del 
país así com o de los de cada Estado y M unicipio. En el caso específico 
de Venezuela, si cada una de las porciones que hoy constituye uno de sus 
Estados o M unicipios no logra convertirse, al mismo tiem po que se des
concentra el poder, en un proyecto político con fuerza y características 
propias, correm os el riesgo de hacer de la descentralización una ficción. 
Por "proyecto político" entendem os a una form ulación coherente de p ro 
posiciones sobre los problem as socio-económicos de la colectividad, así 
com o la m anera de encararlos y, obviamente, sobre el futuro del Estado 
y los M unicipios que lo com ponen. Es la form a de concretar el resultado 
de reflexiones, sueños y esperanzas para un territo rio  y la población que 
lo ocupa, establecidos no como el capricho o la ocurrencia afortunada 
de un líder, sino como la culminación de un exam en lógico de la realidad 
y del correspondiente proceso de participación de la com unidad en el 
que los ciudadanos hayan enjuiciado la situación de su en torno  y expre
sado sus anhelos para el porvenir. En definitiva, se tra ta  de establecer un 
proyecto de com unidad con valores respetados y queridos por sus m o
radores, definidos y construidos por ellos mismos, capaces de ser la guía 
tan to  de la acción de los poderes públicos estadales y locales com o de 
las iniciativas de los particulares.

Un Estado o un M unicipio que sean un artificio político o un capricho 
de la geografía pero  que carezcan de viabilidad económica, no pueden 
subsistir sino com o parásitos del presupuesto nacional o estadal. La de
pendencia administrativa externa de cualquier entidad político-territorial, 
no solo anula en la práctica lo que la descentralización ha pretendido 
lograr en beneficio de ellas, sino que contribuye a profundizar el des
aliento de la gente en la democracia y en sus posibilidades com o fórm ula 
ideal para hacer que las colectividades avancen, arm ónicam ente, hacia 
estadios de progreso y de bienestar material y espiritual.

Para rom per con el contrasentido de unos procesos electorales en los 
cuales los electores se abstienen más en las elecciones estadales y loca
les que en las nacionales, hay que inducir que el ejercicio del poder y de 
la adm inistración pública en los Estados y M unicipios deje de ser una 
fórm ula abstracta, distante y sin contenido. El ciudadano tiene que sen
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tir que cuando elige a una Jun ta  Parroquial, a un Alcalde, a un Concejo 
M unicipal, a un G obernador o a un Consejo Legislativo Estadal, no solo 
está escogiendo a un partido político o a un grupo electoral sino a perso
nas con capacidad para atender la superación de los problem as en el 
ám bito territo ria l den tro  del cual ejercen sus funciones. D eben saber 
además, y sentir, cuál será la dirección que aquellos tom arán una vez 
electos y cuál el resultado que deben esperar, con el tiem po, de la aplica
ción de los recursos a determ inados planes y program as, entre otras ra
zones porque han tenido -o deberían haber tenido- algún grado de parti
cipación en el diseño y articulación de los mismos. La falta de continuidad 
adm inistrativa, que es el más grande despilfarro de recursos y de tiem po 
en que pueden incurrir los gobernantes, tiene su explicación en la falta 
de planes y en la ausencia de participación ciudadana en los asuntos 
públicos. El vacío, en este caso, lo llena el funcionario que cree que el 
m undo com ienza y term ina con él, que considera que todo  lo pasado ha 
sido inútil y que piensa que el futuro sólo se asegura si sus ideas y capri
chos son cumplidos. Después de todo, la dim ensión territorial de nues
tras entidades federales y municipales y el núm ero de personas que en 
ellas habitan, son m agnitudes manejables sin m ayor com plicación. En 
cualquier Estado de Venezuela y, con seguridad, en cualquier M unicipio 
(salvo el caso de un grupo reducido de entidades), quienes en ellos vivi
mos nos conocem os, sabemos lo que necesitam os y no es muy difícil 
ponernos de acuerdo sobre iniciativas de interés general, si existe la vo
luntad política así como la com prensión de las lim itaciones y posibilida
des para intentarlo.

Por esta razón creemos de utilidad explorar el ám bito conceptual de la 
participación ciudadana, sus potencialidades en el proceso de descentra
lización y los obstáculos que pueden frustrarla. Ese es el orden que se
guirem os en estas breves reflexiones y com entarios.

I. LOS AMBITOS DE LA PARTICIPACIÓN.
EL MARCO CONCEPTUAL.

I . I . Globalización y localización.

Los últimos veinticinco años del siglo X X  y el que va del siglo XXI han 
sido el m arco tem poral de un extraordinario  proceso político, económ i
co, adm inistrativo, legal, etc. de carácter mundial que ha adoptado casi 
en todas partes una form a aparentem ente contradictoria. De una parte, 
la globalización o m undialización de las economías que, apoyada en la 
elim inación de las barreras proteccionistas entorpecedoras de la libre 
expansión de los m ercados y en un im presionante "boom" de innovado-
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nes tecnológicas, ha term inado por inducir cambios que conciernen a las 
realidades políticas de las naciones y de los Estados Nacionales. De la 
otra, un m ovim iento hacia lo local en el que el horizonte económ ico se 
reduce y se estrecha y sobre el cual gravitan barreras invisibles estable
cidas por identidades que conectan a unos hom bres con otros, sin in ter
mediaciones. Es que en la pequeña escala de lo local term inan por p re
valecer el apego a usos, costum bres y formas productivas simples que 
están más cerca, o al menos así se percibe, de lo tradicional. Entre estos 
extrem os tiene lugar el rico y polifacético proceso que está definiendo 
en este entresiglos los límites de la acción hum ana en las diversas escalas 
de su actuación.

El porten to  de la revolución de las telecomunicaciones ha term inado por 
resolver esta aparente contradicción. Desde el hogar individual, la aldea, 
el barrio, el pequeño pueblo de provincia, o a partir de las sencillas orga
nizaciones parroquiales y municipales, las com unicaciones ponen al al
cance del hom bre inform aciones, adelantos tecnológicos y relaciones 
planetarias. Sin que muchas veces nos hayamos dado cuenta y casi cre
yendo que el refugio familiar nos protege de los "peligros" del m undo, 
por las mismas ventanas por las que entran el aire y la luz que nos dan 
vida, penetra tam bién la realidad de lo que ocurre en todo el orbe. Por 
consiguiente, es la noción de esa "aldea universal" de que habla M arshall 
M e Luhan la que term ina por resolver la aparente contradicción. N o  se 
tra ta  de que se subsane por m edio de las comunicaciones lo que alguien 
podría tener com o un efecto indeseado de la dinám ica social de todos 
los países de la tierra, sino más bien de tom ar conciencia de que el ase
guram iento del futuro pasa por la prom oción conjunta y sincronizada de 
ese doble m ovim iento hacia lo global y lo local.

Com o con acierto lo dice Sergio Boisier, "la globalización es un proceso 
m ultifacético que tiene características shum peterianas sim ultáneas de 
'creación' y de 'destrucción'". Apoyada en innovaciones tecnológicas, 
com o la m icroelectrónica, y en nuevas condiciones políticas com o es el 
nuevo orden internacional finalmente consolidado después de la G uerra 
del G olfo, crea nuevas estructuras políticas en una escala supranacio- 
nal, refuerza antiguas o nuevas estructuras a un nivel subnacional, m o
difica el "discurso" de la política económica en todos los países, aum enta 
la incertidum bre y la turbulencia, provoca, dialécticam ente, en los indi
viduos, el deseo de ser "universal" y la necesidad de ataduras e identida
des "locales"1.

’."La geografía de la globalización: un único espacio y múltiples territorios" en: ANALES 
1: DESAFIOS Y PERSPECTIVAS DE LA DESCENTRALIZACION. Caracas, CLAD, 1997: 
p p .2 7 -2 8 .
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H ay países que al convertir este m ovim iento alterno en políticas de Es
tado, com o es por ejemplo el caso de España, han logrado encontrar la 
salud perdida o la vitalidad quebrantada por desencuentros históricos, 
obteniendo, al mismo tiem po, un lugar en los procesos de integración 
que se están articulando en el m undo, un sentido coherente de lo nacio
nal y una m anera enriquecedora de reconocer los particularism os eco
nóm icos, políticos y culturales que existen dentro de su territorio .

1.2. Descentralización y Municipalización.

Aunque en el dom inio de la jerga política existe la tendencia a identificar 
lo "local" con lo "municipal", lo cierto es que la "localización" no es un 
sinónim o de "municipalización". Con todo  y que el M unicipio es, desde 
el punto  de vista político, la organización germ inal de los Estados m o
dernos y así lo consagran buena parte de los textos constitucionales, la 
realidad term ina por ser m ucho más rica que el contenido que son capa
ces de encerrar las norm as y los esquemas teóricos para interpretarla.

En el caso específico de Venezuela pesa, además, una tradición de m u
chos años que el “impulso m unicipalizador" más reciente no ha logrado 
borrar. En efecto, hasta el m om ento en que existieron los "distritos" como 
los entes públicos en que se dividían los Estados, los M unicipios que los 
integraban eran, en la ley y en la práctica, la base de la estructura políti
ca del país y la organización local por excelencia. Al desaparecer la "or
ganización distrital" de los Estados y ser substituida por la "organización 
municipal", los antiguos M unicipios se convirtieron en Parroquias que, 
de esta m anera, pasaron a ser las estructuras locales del sistema político 
venezolano. Por o tra parte, la cuestión tiene que ver tam bién con la di
m ensión geográfica, el peso poblacional de los M unicipios y la relación 
existente entre la adm inistración local o m unicipal y el tam año de la 
población del M unicipio o de la Parroquia2.

De la misma form a y casi por las mismas razones, la m unicipalización 
no es la descentralización, aún cuando este m ovim iento pueda encerrar 
a aquel. N o  son procesos idénticos pero apuntan en la misma dirección. 
Y debe tom arse conciencia de esta circunstancia para im pedir que pros
pere la idea de que el desarrollo y fortalecim iento del M unicipio y de las 
instituciones m unicipales representa un peligro o una negación del p ro 
ceso de descentralización que, al m enos en Venezuela, ha sido concebi

2 Para mayor ilustración Cf. Andrew Nickson: "¿Hacia dónde se dirige el gobierno local 
en América Latina?: una perspectiva comparativa", en ANALES 1: DESAFIOS Y PERS
PECTIVAS DE LA DESCENTRALIZACION. Caracas, CLAD, 1997: pp. 11-25.
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do básicamente en función de los Estados. Los G obernadores de Estado 
en Venezuela recelan, por una incorrecta visión del problem a, la fuerza 
e im portancia que pueden llegar a tener los Alcaldes, al igual que estos 
desconfían y se com portan cicateramente frente a las Juntas Parroquia
les3. Las visiones parciales pueden term inar asfixiando la obligada com 
prensión totalizadora del proceso, única garantía de su éxito y perdura
bilidad.

1.3. La región y lo regional.

Desde el punto  de vista científico, el concepto de región es más preciso 
que el de Estado, D epartam ento o Provincia. M ientras que la noción de 
región tiene sólidos fundam entos en la geografía, la economía, la an tro 
pología y la sociología; el ámbito del Estado, además del indudable an
claje histórico, tiene su explicación en circunstancias de índole prevale
cientem ente políticas. A la hora de determ inar los límites de los Estados 
y de la Provincias, tanto en la época colonial como en el período republi
cano tuvieron m ucho que ver conveniencias adm inistrativas, intereses 
personales o la extensión del dom inio de caudillos regionales.

N os parece que este enfoque de la cuestión es interesante tenerlo  p re
sente porque se hace un uso equívoco de los vocablos región y regional. 
Las más de las veces se las tom a como expresiones equivalentes a for
mas de organización político-territorial convencionales. N o  solo se ha
bla de organismos internacionales regionales (la C om unidad Económica 
Europea, el Pacto Andino, MERCOSUR, etc.) sino, por ejemplo, en el 
caso de Venezuela, se ha hecho habitual en el lenguaje político confun
dir Estado y Región.

A hora bien, lo cierto  es que las fuerzas culturales que subyacen en el 
concepto de región van im poniendo tam bién su gravitación histórica. N o  
hay que olvidar que, por ejemplo en nuestro país, en la época en que la 
región y los regionalismos eran realidades que se integraban en la uni
dad de una Venezuela que todavía no tenía vías de comunicación y en la 
cual las distintas zonas del territorio  no tenían una articulación física o 
económ ica, los venezolanos nos identificábamos como "centrales", "an
dinos", "llaneros", "orientales", "guayaneses" o "maracuchos", nociones 
altam ente cohesionadoras desde el punto  de vista cultural, facilitadoras 
de una identidad que ayudó a preservar la integridad territorial y la so

3 C£ "Foro Universitario: La crisis del Modelo Centralista de Estado" en PROVINCIA, 
Mérida, ULA, 1997, Primer Trimestre, Nos. 3 y 4: pp.6-10.
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beranía nacional. N o  se trata  de substituir al Estado por la Región. Am
bas realidades pueden coexistir perfectam ente. En la m ayoría de los ca
sos el ám bito regional es m ayor que el de los Estados, por tan to  lo que 
hay es que encontrar mecanismos capaces de facilitar salidas a los pun
tos de estrangulam iento que pueden llegar a presentarse en el proceso 
de descentralización.

Desde la óptica de lo local, lo municipal, lo estadal y lo regional, en ten
dido en sus especificidades, es m ucho más fácil arribar al descubrim ien
to de las claves de la participación ciudadana en los asuntos públicos, 
frente a lo nacional o supranacional que actúan más bien com o factores 
de restricción o de inhibición de la participación de los individuos.

2. LAS FORMAS DE A  PARTICIPACIÓN CIUDADANA 
Y LOS ESPACIOS PARA SU DESARROLLO.

La descentralización requiere, para hacerse una realidad irreversible, de 
la participación más decidida y entusiasta de las com unidades organiza
das, A fortunadam ente, los entes descentralizados ofrecen una más va
riada gama de opciones para la participación ciudadana que aquellos de 
rango nacional o internacional. El tam año del ám bito de la actuación 
cotidiana de los hom bres induce o inhibe su participación, más allá del 
dom inio privado o individual, según que sea más pequeño o más grande. 
Lo local, lo municipal, lo estadal y lo regional parecieran estar diseñados 
a la escala de los seres humanos.

Por o tra parte, en el caso de Venezuela, la descentralización aparece como 
el eslabón entre el cierre de un ciclo histórico y el com ienzo de otro. Son 
demasiado ostensibles los signos que m uestran que el m odelo de dem o
cracia de partidos inaugurado el 18 de octubre de 1945 se agotó y m ien
tras se perfila el m odelo que habrá de reem plazarlo, la descentralización 
ha aparecido com o la salida lógica, como la continuidad de procesos que 
se habían venido preparando en la realidad, muchas veces a contrapelo 
de la voluntad de los factores sociales y políticos dom inantes y que poco 
a poco han sido form alm ente asumidos en decisiones políticas, en leyes 
y en actos administrativos, aún cuando muchos de ellos luego se conviertan 
en letra m uerta.

Venezuela ha experim entado en el transcurso de los últim os setenta años 
un intenso proceso de urbanización. Se ha producido durante ese tiem 
po una verdadera m udanza del cam po a la ciudad y, junto a ese fenóm e
no, ha tenido lugar la mejora sensible de los sistemas de com unicación y 
de entrelazam iento de las distintas regiones del país, la expansión del 
sistema educativo que provocó un poco por todas partes la presencia de
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una masa crítica de recursos hum anos con un buen nivel de instrucción, 
con lo que la sociedad, en general, experim entó notables avances en la 
com prensión de su papel dentro del sistema político, en sus expresiones 
organizativas y en la valoración que tiene de esas organizaciones. Esos 
factores dieron com o resultado el establecim iento de condiciones para 
la im plantación de una vida m unicipal más vigorosa, avances en algu
nos esfuerzos descentralizadores y desconcentradores que p repararon  
el terreno  para el m ovim iento que hoy tiene lugar (por ejem plo, la re- 
gionalización adm inistrativa, la creación de polos de crecim iento com o 
G uayana o el Zulia, y la autonom ía universitaria entre otros) y m ani
festaciones relevantes en el dom inio  de la privatización de servicios 
(salud, educación, co rreos, policía , etc.). Todos estos an teceden tes 
perm iten  explicar la reacción forzada de la clase política nacional que, 
finalm ente, en 1989 dió el gran paso de crear el m arco legal de la des
centralización.

A hora bien, la descentralización requiere de un nuevo liderazgo para 
cumplirse a cabalidad. Afortunadam ente, tal vez no haya m ejor am bien
te que el que crea la propia puesta en m archa del proceso para ver apa
recer ese liderazgo emergente, con características com pletam ente dife
rentes de las de la vieja conducción. La nueva dirección social debe ejercer, 
en prim er lugar, un "liderazgo natural", es decir, producto  del respeto 
social por la trayectoria vital del líder (honorabilidad, honradez, hom 
bre o mujer de trabajo, preocupado por los problem as de la colectivi
dad, con sentido del equilibrio y de la tolerancia); en segundo lugar, debe 
tener la capacidad para la form ulación de proyectos, planes y program as 
técnicam ente concebidos, que partan de una evaluación de la realidad y 
que, por su coherencia y fuerza interior, sean capaces de lograr la adhe
sión de la colectividad, y, finalmente, debe ser capaz de establecer una 
relación de tipo nuevo con los dirigidos, vale decir, con sentido autocrí
tico y sin que su influencia dependa del logro de favores individuales o 
de algún tipo de recom pensa personal a expensas del Estado. En el nue
vo tipo de relación se está buscando, al m enos por parte de la com uni
dad, m ayor participación suya, más transparencia, un diálogo en lugar 
de un m onólogo y el rescate de ciertos valores com o, por ejem plo, el 
respeto recíproco, decir la verdad en todo m om ento, etc. En una socie
dad más educada y mejor inform ada, los viejos atributos del líder (fé en 
sus decisiones más o menos sobrenaturales, en su sabiduría a toda p rue
ba, en su infalibilidad, etc.) están cuestionados.

Es este conjunto de condiciones lo que puede revertir la tendencia a que 
se observe menos interés regional o municipal por la form a de participa
ción por antonom asia que es el voto. Y es lo que puede perm itir que otras 
formas de participación ciudadana adquieran el rango que están llam a
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das a tener. Las prácticas referendarias, la organización vecinal y la ri
queza de formas de esta época que bien pudiéramos llamar de las “O N G ”; 
el control de la gestión pública y la intervención cotidiana de la ciudada
nía en los asuntos políticos, adm inistrativos o de planificación, podrían 
convertir el proceso de descentralización en el laboratorio de la nueva 
dem ocracia que todavía un poco a tientas andam os buscando. H abría, 
por supuesto, que privilegiar o priorizar los espacios para el desarrollo 
de la participación ciudadana y nos parece que, además de la política, las 
áreas de la salud, la educación, la seguridad, la justicia (especialmente 
en su versión de la justicia de paz), los servicios de agua potable, el m a
nejo de los desechos sólidos y la vivienda social, deberían ocupar los 
prim eros rangos a la hora de crear condiciones para la intervención so
cial e individual en los asuntos públicos.

3. LA PARTICIPACIÓN CIUDADANA 
EN LA LEGISACIÓN VENEZOANA.

La Constitución de la República de 1961 consagraba un m arco precario 
para la participación directa de los ciudadanos en la vida pública. Pese a 
ser el texto constitucional de más larga vigencia en la historia nacional y 
el que se elaboró poniendo todo el cuidado de que fuese un conjunto de 
norm as flexibles y aptas para servir de soporte al experim ento político 
de la democracia, en el ambiente intelectual dentro  del cual se redactó 
prevalecieron las ideas tradicionales sobre las form as de participación 
de la sociedad organizada en las cuestiones de gobierno. El voto es, para 
esa Constitución, la form a natural de participación y cualquier desarro
llo de esa idea básica fue rem itida a la ley.

Algunos analistas de la Constitución de 1961 al hablar de otros m ecanis
mos de participación que se encuentran en su tex to  los han llam ado "es
pejismos representativos" para referirse al contenido de los artículos 109, 
165 y 246 que trataban, respectivamente, de la posibilidad de establecer 
cuerpos consultivos para oír la opinión de los distintos sectores socia
les; la iniciativa popular de las leyes y el referendo en caso de reform a de 
la Constitución4. Hay otros com entaristas que piensan que la base cons
titucional de la participación social en Venezuela en la Constitúción del 
61 es más am plia y que la misma está prevista, además de las disposicio
nes señaladas antes, en los artículos 66, 67, 70, 71, 72 y 115 que hablan 
de la libertad de expresión, del derecho de presentar o dirigir peticio-

4 Cf. Julio César Fernández Toro: "De la democracia insuficiente a la democracia plena" 
en: UNA CONSTITUCION PARA EL CIUDADANO. Caracas, COPRE, 1994: pp. 117-118.
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nes, del derecho de asociación con fines lícitos, del derecho de reunión, 
de la protección de las asociaciones para la realización de los fines de la 
persona hum ana y del derecho de m anifestación5.

Lo cierto es que en la oportunidad en que el Congreso de la República 
tom ó la determ inación, en 1989, de revisar la C arta Fundam ental de 
1961, en vista de que se aproxim aba el trigésimo aniversario de su p ro 
mulgación y al calor de los acontecim ientos políticos que aceleraron el 
pulso de la nación, a partir de ese año se adquirió la convicción de que la 
definición del sistema político venezolano era insuficiente en los térm i
nos del texto de 1961. Se adoptó entonces una fórm ula en la que lo no 
vedoso fue, precisam ente, la incorporación de la participación de m ane
ra expresa. La redacción propuesta en lugar del texto del Artículo 3 de 
la Constitución derogada fue la siguiente:

"El Gobierno de la República de Venezuela es y será siempre democráti
co, representativo, participativo, responsable y alternativo"

Y como para que no quedaran dudas de la intención del legislador, en los 
debates que tuvieron lugar en las Cámaras, en el transcurso de 1992, se 
propuso m odificar tam bién el contenido del Artículo 4 de la an terior 
Constitución, de m anera que quedara explícito que "la soberanía popu
lar se ejerce directam ente en la form a prevista en esta Constitución y en 
las leyes, e indirectam ente, m ediante el sufragio por los órganos del Po
der Público"6.

En la misma onda del frustrado proyecto de reform a de la Constitución 
de 1992, aunque a fuerza de empujones, el Congreso, a fines de 1997 
sancionó la reform a de la Ley Orgánica del Sufragio que pasó a denom i
narse "Ley Orgánica de Elecciones y Participación Política". En este tex
to  se dan pasos de avance hacia la ampliación de la participación en dos 
direcciones: la búsqueda, aún inacabada, de un mecanismo de persona
lización creciente del voto que haga el acto del sufragio más individual, 
más consciente, más responsable y más independiente; y la consagración 
del sistema referendario consultivo de tal m anera que m ediante decisión 
del Congreso de la República, del Presidente en Consejo de M inistros, o

5 Cf. Adela Abbo de Calvani: LAS BASES DE LA PARTICIPACION SOCIAL EN VE
NEZUELA (Vol. I). Caracas, Centro de Promoción del hombre (Prohombre), 1986: 
pp. 21 y sigs.
6 Cf. Humberto Njaim: "Participación y referéndum: política y derecho comparados en 
los casos de Venezuela, Colombia, España e Italia, en: EL NUEVO DERECHO CONSTI
TUCIONAL LATINOAMERICANO (Vol. I). Caracas, COPRE (conjuntamente con 
Konrad Adenauer Stiftung, CIEDLA y Asociación Venezolana de Derecho Constitucio
nal), 1996: p. 160.
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a solicitud de un núm ero de electores pueda someterse a referéndum  de 
cuerpo electoral decisiones de especial trascendencia nacional7. M e ubi
qué, muy a mi pesar, entre los que no se hicieron muchas ilusiones sobre 
las resultas de la reform a electoral. En los últimos tiem pos se ha hecho 
costum bre en el país reform ar la ley electoral antes o después de los di
versos procesos comiciales y, en el caso de m arras, muy pronto  com en
zaron a oírse quejas de las manipulaciones partidistas para escam otear 
legítimas esperanzas de dem ocratización del sistema electoral venezola
no. En todo caso, registramos el hecho de que la clase política venezola
na, más por las presiones que de grado, como ha ocurrido en otros do
minios, se vio obligada a abrir una ventana a los planteam ientos sociales 
que procuran una m ayor participación de los ciudadanos en los asuntos 
que tienen que ver con el destino de la nación y de la democracia.

Y en o tro  proyecto, ya sancionado y prom ulgado, el "Código O rgánico 
Procesal Penal", inscrito en el conjunto de iniciativas propiciadas por la 
convicción de reform ar el sistema de adm inistración de justicia venezo
lano, se abrió, com o en otros países, una puerta para la participación 
ciudadana. "En este sentido el legislador venezolano, incorporó aspec
tos del denom inado "escabinado", m odelo adoptado por las más influ
yentes naciones europeas, entre ellas Alemania y que se caracteriza por 
la integración del Tribunal con jueces populares o legos electos por la 
com unidad, conjuntam ente con jueces profesionales..."8.

En la “Ley Orgánica de Descentralización, Delim itación y Transferencia 
de Com petencias del Poder Público”, prom ulgada en diciembre de 1989 
y que es la llave legal que abrió el proceso de descentralización en el país, 
se estableció en el artículo 25 que "en cada Entidad Federal se creará un 
Com ité de Planificación y Coordinación presidido por el G obernador e 
integrado por su tren  ejecutivo estadal, los Alcaldes y por los jefes de las 
oficinas nacionales y organismos regionales con jurisdicción en el Esta
do a fin de garantizar la necesaria coordinación, planificación, evalua
ción y control de los program as y acciones que se ejecuten en la Entidad 
Federal" y, en su único aparte, consagra que "el G obernador dictará el 
reglam ento de dicho comité v podrá organizar su funcionam iento inter-

7 Cf. a) Orlando Contreras Pulido: "Elecciones y Participación Política", en: PROVIN
CIA, Mérida (Venezuela), 1997, Primer Trimestre, Nos. 3 y 4, pp. 18 y 19 y b) Luis 
Enrique Useche Díaz: "El régimen electoral local. Los partidos políticos y la descentra
lización como alternativa", en: PROVINCIA, Mérida (Venezuela), 1997, Primer Tri
mestre, Nos. 3 y 4, pp. 30-37, y c) Proyecto de Ley Orgánica de Elecciones y Participa
ción Política.
8 Magaly Vásquez G. y Jesús María Manzaneda Mejía: EL NUEVO PROCESO PENAL 
VENEZOLANO. Caracas, COPRE, 1996: pp. 39-40.
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no por m aterias o ramas de actividad, com o tam bién podrá establecer la 
participación en el Com ité de los Parlam entarios N acionales y de los 
sectores económ icos, sociales, laborales y culturales de la com unidad" 
(Subrayado nuestro). A decir verdad, este mecanismo de participación, 
gracias en parte a la redacción ambigua que com bina el m andato de es
tablecer un organism o estadal de planificación y coordinación con la 
potestad otorgada al G obernador de integrarlo o no con representantes 
de la com unidad, ha hecho de esa posibilidad letra m uerta, a pesar del 
reclam o que muchas personas hemos interpuesto para que se convierta 
en lo que pudiera llegar a ser una de las más interesantes experiencias de 
la descentralización. Sobre todo , porque de acuerdo al contenido del 
Artículo 26 de la misma ley, "el G obernador del Estado dirigirá a través 
del Com ité de Planificación y Coordinación el proceso de elaboración 
del Plan de D esarrollo del Estado, del Plan O perativo Anual y del Presu
puesto Anual, estableciendo la debida coherencia y coordinación con los 
planes correspondientes a nivel nacional".

Lástima que hasta ahora esta posibilidad se haya perdido en los vericue
tos de las m anipulaciones partidistas o encerrada en la caja negra en la 
que los gobernadores guardan cualquier iniciativa que en su subjetiva 
opinión ponga en duda o arriesgue su posición de prim a donna en los 
territo rios que gobiernan.

Un capítulo com plem entario  de esta ley lo representa  el conjunto  de 
decretos reglam entarios de la misma, dictados en el transcurso de 1993 
durante el gobierno de transición presidido por el Dr. Ram ón J. Veláz- 
quez, bajo la dirección del Dr. Alian Brewer Carias, a la sazón designado 
M inistro de Estado para la Descentralización. En particular, el decreto 
N úm ero 3.085 que establece el "Reglamento parcial N úm ero 2 de la Ley 
Orgánica de Descentralización, Delim itación y Transferencia de C om 
petencias del Poder Público sobre los mecanismos institucionales para la 
descentralización de la adm inistración pública" pauta en su artículo 11 
que “los Organismos Regionales de Planificación y Desarrollo, en el marco 
de la descentralización deberán: ... 5) D ar apoyo a la sociedad civil para 
su incorporación y participación en el proceso de descentralización"9 y 
el D ecreto N úm ero  3184 10 que estatuye el “Reglam ento Parcial de la 
Ley de Protección al Consum idor y de la Ley Orgánica de Descentrali
zación, Delim itación y Transferencia de Com petencias del Poder Públi
co sobre encom ienda a los G obernadores de Estado y sobre delegación 
a los gobiernos municipales de las atribuciones de fiscalización y control

9 Cf. República de Venezuela, Gaceta Oficial No. 35268 del 05/08/1993.
10 Dictado «el 07 de octubre de 1993.
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del alza indebida de precios y protección a los consum idores” estipula 
norm as para  apoyar a las Asociaciones de Consum idores m ediante el 
desarrollo de program as educativos, de orientación, de inform ación y de 
asesoram iento para que puedan actuar con eficacia com o auxiliares de 
la policía de precios.

Venezuela cuenta desde 1993 con una "Ley Orgánica de Justicia de Paz" 
que debió sufrir, com o muchas otras leyes de im portancia sancionadas 
en los últim os tiem pos, una reform a en 1994, antes de su entrada en vi
gencia. A este texto  se llegó por esos extraños vericuetos a que nos tiene 
acostum brados la clase política de nuestro país, más afanosa de actuali
dad por efectismo que por convicción, en m edio de la lluvia de críticas 
que no cesa sobre el sistema de adm inistración de justicia nacional. En 
un esfuerzo m aratónico del Parlam ento que estaba a punto  de concluir 
su período constitucional, se logró im poner, casi po r sorpresa, la justicia 
de paz en una ley que reúne estupendas características. Entre esos ras
gos m erecen ser destacados el de ser el prim er acto de descentralización 
del Poder Nacional hacia el M unicipio y el de representar, al m enos en 
teoría, la posibilidad de una magnífica oportunidad para la práctica coti
diana de la participación, aparte de tener la potencialidad de convertirse 
en una contribución señera a la reform a de la adm inistración de justicia 
desde una óptica diferente a la de las propuestas tradicionales.

En efecto, la Ley Orgánica de Justicia de Paz es, de hecho y aún cuando 
ese no haya sido su propósito, un instrumento de fortalecimiento del p o d ft 
local. Prim ero, porque en su origen es una justicia de la com unidad (el 
juez de paz es elegido por los vecinos); lo es en su funcionam iento (pues 
la com unidad está obligada a cooperar con el juez de paz en el desem pe
ño de sus funciones), y en el control de su adm inistración (la com unidad 
tiene la facultad de revocar el m andato  del juez de paz den tro  de las 
condiciones establecidas en la ley). En segundo lugar, porque la ley con
sagra la m unicipalización de esta form a de adm inistrar justicia, pues más 
que una "materia", un "servicio" o una "competencia", ella ha transferido 
al M unicipio parte de una "función" hasta entonces reservada al Poder 
Nacional en exclusividad. En tercer lugar, la Ley Orgánica de Justicia de 
Paz pauta la municipalización del sistema electoral venezolano pues ya 
no será el Consejo Nacional Electoral el organism o que regirá la elec
ción del juez de paz sino el Concejo M unicipal de cada M unicipio m e
diante ordenanza dictada al efecto.

Desde o tro  punto  de vista, la Ley Orgánica de Justicia de Paz constituye 
un m arco destacado para el repensam iento y reconstitución de nuestra 
dem ocracia, objetivo que solo es posible si hacemos de los M unicipios, 
de verdad y no en el papel, las células germinales de la dem ocracia, vale
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decir, la personificación del poder más cercana a los ciudadanos. En esta 
dirección, la justicia de paz representa una form a de educación social 
(comunitaria) para vivir en un Estado de derecho y la ley que ha creado 
la institución, junto con la Ley Orgánica de Régimen M unicipal perm i
ten prefigurar, en cada M unicipio y en pequeño, a los Poderes Públicos 
Nacionales. Ahora existe o puede llegar a perfilarse en cualquier M uni
cipio un Poder Ejecutivo (el Alcalde), un Poder Legislativo o' deliberativo 
y de control (el Concejo M unicipal) y un Poder Judicial (el Juez de Paz). 
Todo esto, considerado en conjunto, revela que la Ley Orgánica de Jus
ticia de Paz puede ser en la práctica un poderoso inductor de cambios, si 
somos capaces de imaginar una perspectiva tem poral de m ediano y lar
go plazo.

Hay que admitir, sin embargo, que hasta ahora, en más de ocho años de 
vigencia que tiene la Ley Orgánica de Justicia de Paz, el desinterés de los 
Alcaldes y de los Concejos M unicipales por llevarla a la práctica ha sido 
patente, salvo contadas excepciones. Debe convenirse en que algún gra
do de responsabilidad en ese resultado tienen las comunidades que por 
ignorancia o desinterés han sido espectadores de piedra frente a la vi
gencia de la ley.

Ahora bien, donde en nuestra opinión se encuentra un potencial, toda
vía inexplorado, para establecer sólidas bases a la participación cotidia
na en los asuntos del gobierno de la sociedad, es en lo que genéricam en
te pudiéram os llam ar la capacidad legislativa o de regulación de los 
Estados y de los M unicipios. Estamos hablando de las posibilidades de 
desarrollo que dan, por una parte la Ley Orgánica de Régimen M unici
pal y, por la otra, la facultad constitucional dada a cada Estado de dictar 
su propia constitución así como dictar el conjunto de leyes que perm iti
rán la organización de los poderes públicos estadales y, a los M unicipios, 
el poder de regular la vida municipal m ediante ordenanzas.

La Ley Orgánica de Régimen M unicipal estipula, de m anera general, que 
las entidades locales se regirán por la Constitución de la República, por 
las previsiones que la misma ley consagra, po r las leyes que dicten las 
Asambleas Legislativas (hoy Consejos Legislativos Estadales) y po r lo 
establecido en las ordenanzas y demás instrum entos jurídicos m unicipa
les11. Aparte de disposiciones varias en su texto, el T ítulo X tutela espe
cíficamente lo concerniente a la participación de la com unidad. Allí en
contram os ratificada en prim er lugar, la form a de participación por 
antonomasia, la de elegir y ser elegido, pero, además un conjunto de dispo

11 Cf. Venezuela, Ley Orgánica de Régimen Municipal, Título II, Capítulo I, Art. 14.
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siciones que ofrecen las más grandes posibilidades a la participación de 
los ciudadanos como la obligación de sum inistrar inform ación a la ciu
dadanía, el reconocim iento del acceso de las personas a los archivos y 
registros municipales, el derecho de participar bajo ciertas reglas en las 
reuniones de los Concejos M unicipales, el derecho de obtener respues
ta, el derecho a organizarse vecinalm ente, el derecho de presentar p ro 
yectos de ordenanzas sobre las más diversas materias de la vida m unici
pal. Por supuesto, está establecido el referéndum  consultivo sobre las 
ordenanzas que el M unicipio adopte, salvo excepciones, y existe el refe
réndum  revocatorio del m andato del Alcalde, aún cuando los ciudada
nos no tienen la iniciativa legal para provocarlo. Sin embargo es de lo 
más am plia la posibilidad para los vecinos de in tegrar las comisiones 
perm anentes de los cabildos y de participar en las im portantísim as ta
reas de inspección de los servicios municipales.

En cuanto se refiere a las facultades legislativas de los Estados, puede 
decirse que desde 1990 se inició en casi todas las Asambleas Legislativas 
de las entidades federales un m ovim iento destinado a renovar las Cons
tituciones de los Estados a la luz de las leyes que habían dado inicio al 
proceso de descentralización. Con diferencias marcadas por las m otiva
ciones políticas de los gobiernos estadales de diversos signos surgidos 
en las elecciones de 1989; por la calidad de las asesorías especializadas 
requeridas por los Parlam entos y Gobiernos Estadales, y por el grado de 
influencia derivado de los trabajos de revisión de la Constitución de la 
República iniciados en 1989; en las exposiciones de m otivo, en los p ro 
yectos y en los textos constitucionales finalmente adoptados por los Es
tados, se encuentra un rico material que no hace sino m ostrar el po ten
cial que existe en las entidades federales y municipales para im pulsar y 
profundizar el proceso de participación ciudadana en la renovación de
m ocrática del país. En contrapartida, aún cuando ello no es responsabi
lidad de la descentralización, tendríam os que señalar que en los Estados 
y M unicipios se están refugiando muchas de las prácticas malsanas que 
el viejo partidism o experim entó durante muchos años a nivel central. Y 
a pesar de que en la esfera del Poder Nacional esas prácticas están sien
do enfrentadas con diferente suerte y que la dinám ica política les tiene 
reservada su m uerte a plazo, la m añosería de una acción política sin vue
lo ni imaginación intenta levantar barreras artificiales en las entidades 
federales y municipales para prolongar la existencia de un estilo de ha
cer política que ya no soporta más pruebas de la realidad ni merece más 
oportunidades por parte de la historia.
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N o obstante, de la revisión de algunos de esos tex to s12 puede hacerse 
la siguiente enum eración  de logros en el largo y dificultoso  esfuerzo 
de ensanchar el cam ino para  la participación  ciudadana en los asun
tos públicos:

1) Conferim iento de la condición de "participativo" en la definición del 
régimen político del Estado (Proyecto de Constitución del Estado Zulia; 
Proyecto de Reform a de la Constitución del Estado Carabobo; Proyecto 
de Constitución del Estado Aragua).

2) Consagración a favor de los ciudadanos del derecho político de parti
cipar en el Gobierno y en la dirección de los asuntos públicos del Esta
do, directam ente o por m edio de representantes efectos (Proyectos de 
Constitución de los Estados Aragua y Bolívar).

3) Consagración de la "Consulta Popular” Dem ocracia Participativa" o 
"Participación democrática" m ediante el sistema de referendos (Consti
tuciones de los Estados M érida y Táchira; Proyectos de Reform a de las 
Constituciones de los Estados Carabobo y Aragua).

4) Establecim iento como com petencia del Estado de "el fom ento de la 
organización social del pueblo y la prom oción de la participación de los 
ciudadanos en el proceso de form ulación, tom a y ejecución de las deci
siones estadales (Proyecto de Reform a de la C onstitución del Estado 
Bolívar).

5) El derecho de la sociedad civil organizada del Estado, por órgano de 
sus representantes y directivos, de participar con derecho a voz en las 
deliberaciones y sesiones de la Asamblea Legislativa (hoy Consejo Le
gislativo) y de sus Comisiones, conform e a la Ley (Constitución del Es
tado  M érida) o m ediante la designación de representantes perm anentes 
de las organizaciones de trabajadores, de empresarios, de colegios p ro 
fesionales, de las universidades e instituciones de educación superior y 
de los M unicipios (Proyecto de Reform a de la Constitución del Estado 
M érida).

6) La potestad de la Asamblea Legislativa (Consejo Legislativo) de adop
tar norm as y procedim ientos que prom uevan la descentralización, la 
desconcentración adm inistrativa y la participación ciudadana y de las 
organizaciones vecinales en la vida política del Estado y en el proceso de

12 Hemos tenido a la vista y consultado; a) Constitución del Estado Mérida, (1995); Pro
yecto de Constitución dei Estado Zulia (1993); c) Constitución del Estado Carabobo 
(1991); d) Proyecto de Reforma General de la Constitución del Estado Carabobo (1994); 
e) Proyecto de Constitución del Estado Aragua (1994); f) Proyecto de Constitución del 
Estado Bolívar (1994); g) Constitución del Estado Táchira (1-993).
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form ulación y ejecución de las decisiones estadales (Constitución de] 
Estado M érida y Proyecto de Reform a de la Constitución del Estado 
Bolívar).

7) Reconocim iento de la iniciativa popular en el proceso de form ación 
de las leyes (Todas las Constituciones Estadales).

8) O torgam iento de rango constitucional al Com ité de Planificación y 
Coordinación del Estado, contem plado en la Ley Orgánica de Descen
tralización, Delim itación y Transferencias de Com petencias del Poder 
Público (casi todas las Constituciones Estadales).

9) Imposición al G obernador del deber de "promover la participación de 
las sociedades interm edias y de la com unidad en general, en la form ula
ción y ejecución de las decisiones del G obernador" (Constitución del 
Estado M érida) o de "promover la participación de los grupos organiza
dos de la com unidad y de los M unicipios en la form ulación, tom a y eje
cución de las decisiones de com petencia estadal" (Proyecto de Reform a 
de la Constitución del Estado Bolívar).

10) Establecim iento del referéndum  para evaluar la gestión del G ober
nador y, eventualm ente, revocar su m andato (Proyecto de Reform a de la 
Constitución del Estado Bolívar).

Por lo demás, puede decirse que las iniciativas en el campo de la partici
pación no han cesado de producirse y a este respecto vale la pena subra
yar, por ejem plo, que en el Estado Lara llegó a prom ulgarse una Ley de 
Participación Ciudadana.

Sobre la base de toda esta experiencia hay que inscribir el tratam iento 
dado a la participación ciudadana por la Constitución de 1999. El im
pulso constitucional dado a la participación ciudadana por la Asamblea 
Nacional Constituyente difícilmente se puede com prender si no se tiene 
en consideración el proceso de amplificación de la dem ocracia venezo
lana dado en la década anterior a la prom ulgación de la vigente Consti
tución. Sin mezquindades hay que reconocer, aún cuando todavía sea una 
expresión sobre el papel, que la reform ulación del sistema legal del país 
que debe ser cum plido por m andato de la nueva Constitución, encontra
rá en el tex to  de ésta una sólida base para potenciar todavía más la par
ticipación ciudadana en los asuntos públicos y en el destino de la dem o
cracia venezolana. Lo mismo puede decirse, con mucha más propiedad 
todavía, del inm inente m ovim iento de revisión de las Constituciones de 
los Estados y de la legalidad municipal.

En una revisión ligera del texto  constitucional actual encontram os, ade
más del Preám bulo, por lo menos trein ta (30) disposiciones que hacen
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referencia directa a la cuestión de la participación ciudadana. Por una 
parte se conservan las formas tradicionales de la participación (concep
to de soberanía (Artículo 5), el sufragio (Artículo 63), los derechos de 
asociación (Artículo 67), de m anifestación (Artículo 68), etc . . .)  y, por la 
otra, se incorpora un vasto panoram a de posibilidades que nos atreve
mos a calificar de carácter program ático. El gobierno de la República, 
además de dem ocrático, electivo, descentralizado, alternativo, respon
sable, pluralista y de m andatos revocables, pasa a ser partidpativo  (Artí
culo 6), com o se quiso en la intentona de reform a del 92. Pero, además, 
se consagra como un derecho fundam ental de los venezolanos el de par
ticipar librem ente en los asuntos públicos (Artículo 62), se enuncian los 
"medios de participación y protagonism o del pueblo" en lo político, lo 
social y lo económico (Artículo 70), los diferentes tipos de referendos 
(nacional, estadal, municipal y parroquial -Artículo 71-, revocatorio -Ar
tículo 72-; aprobatorio  -Artículo 74-), así com o la posibilidad de partici
pación en la tom a de decisiones sobre planificación, ejecución y control 
de la política de las instituciones públicas de salud (Artículo 84) o en el 
proceso de educación ciudadana (Artículo 102). En el mismo sentido, hay 
previsiones para la eventual participación de los trabajadores y de la 
com unidad en el desarrollo de asociaciones de carácter social como co
operativos, cajas de ahorro, m utuales y otras form as asociativas (Artícu
lo 118); la participación de los pueblos indígenas en la dem arcación y 
garantía de la propiedad colectiva de sus tierras (Artículo 119) y en los 
asuntos políticos (Artículo 125); o la participación de la sociedad en el 
cuidado y protección del ambiente (Artículo 127). Todo esto complemen
tado con el deber ciudadano de participar solidariam ente en la vida po
lítica, civil y com unitaria de] país (Artículo 132).

En cuanto se refiere al Poder Público se establece que la adm inistración 
pública, entre otros principios, se fundam enta en la participación ciuda
dana (Artículo 141) y que esta participación descansa, en buena medida, 
en el derecho de los ciudadanos a ser inform ados por la adm inistración 
pública (Artículo 143). En el ámbito municipal se consagra la iniciativa 
vecinal o com unitaria en la creación de Parroquias y otras entidades lo
cales (Artículo 173) así como la posibilidad de transferencia a las com u
nidades y grupos vecinales organizados de servicios prestados por Esta
dos y M unicipios (Artículo 184). Las posibilidades de participación que 
abre la vigente Constitución llegan hasta la eventual integración de re
presentantes de la sociedad en el Comité de Evaluación de Postulaciones 
del Poder C iudadano (Artículo 279), del Consejo N acional Electoral 
(Artículo 295), y al hablar del régimen socio económ ico de Venezuela se 
habla de la "planificación estratégica democrática, participativa y de con
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sulta abierta" (Artículo 299). Obviam ente, se consagra la iniciativa ciu
dadana en las enmiendas y reform as de la Constitución (Artículo 341) 
así com o en la eventual convocatoria de una Asamblea N acional Consti
tuyente (Artículo 347).

4. LOS OBSTÁCULOS A LA PARTICIPACIÓN CIUDADANA 
EN EL PROCESO DE DESCENTRALIZACIÓN.

A pesar de todas las condiciones que de una u o tra  m anera se han esta
blecido para que la participación ciudadana se convierta poco a poco en 
la colum na vertebral de la descentralización, lo cierto es que los resulta
dos, hasta ahora, son menguados. En algunos casos por lam entables va
cíos que no han sido llenados todavía. En la m ayoría de las situaciones 
porque prevalecen las prácticas políticas del centralism o transferidas a 
las escalas estadal, m unicipal y local, con tanta fuerza que puede decirse 
que los fenóm enos malsanos de aquel se han reproducido en pequeño.

Tal vez el vacío más lam entable es el que se refiere a las Parroquias. Por 
m andato de la ley, “las Parroquias son dem arcaciones de carácter local, 
dentro  del territo rio  de un M unicipio, creadas con el objeto de descen
tralizar la adm inistración municipal, prom over la participación ciudada
na y la m ejor prestación de los servicios públicos locales"13 y "serán en
tes auxiliares de los órganos de gobierno m unicipal v de participación 
local, a través de los cuales los vecinos colaborarán en la gestión de los 
asuntos comunitarios" (subrayados nuestros) 141. Sin embargo, en lo que 
luce com o una evidente contradicción dentro  de la ley o cuando menos 
con un insuficiente desarrollo  conceptual, resulta que “las Parroquias 
ejercerán las atribuciones que les sean delegadas por el órgano de go
bierno municipal las cuales podrán tener carácter de gestión, consultivo 
y de evaluación. La delegación podrá hacerse para todas las Parroquias o 
sólo para algunas de ellas., "(subrayado nuestro) 1S. Resulta evidente que 
no hay proporción entre el m andato legal y la facultad discrecional que 
se o torga a los órganos del gobierno municipal para hacer de las Parro
quias algo más que entelequias.

En Venezuela se ha producido una curiosa situación después de que se 
inició el m ovim iento de municipalización a raíz de la elim inación de los 
“distritos” com o las entidades en que se dividían los Estados. Se ha m an
tenido la cristalización de los espacios político-territoriales de los veinte

13 Ibídem, Art. 32.
14 Ibídem, Art. 34.
15 Ibídem, Art. 35.
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Estados establecidos hace más de cien años,16 a pesar de que la urbani
zación del país así com o la ocupación y desocupación de zonas destina
das a la actividad económica parecieran aconsejar un acoplam iento de 
las nuevas realidades con una división territorial diferente, pero dentro  
de los Estados se ha operado una gran m ovilidad de linderos. La h ipóte
sis que parece prevalecer para explicar este doble com portam iento  se 
em parenta con motivaciones de orden político más que con el resultado 
de serios estudios. M uchos M unicipios y Parroquias de los surgidos con 
posterioridad a 1989 han nacido para alim entar el juego de la demagogia 
política, crear ilusiones en los pobladores de pequeñas circunscripcio
nes y facilitar la clientelización de la función pública municipal por par
te de los partidos y de quienes quieren iniciar una carrera política. Tam
bién por conveniencias y cálculos, en el país ha faltado voluntad para 
evaluar si se justifica a estas alturas de nuestra historia una división po 
lítico territorial com o la que tenem os, con Estados desproporcionada
m ente extensos en algunos casos (Bolívar, Amazona, Zulia), form acio
nes m etropo litanas con pertenencia  a diversas en tidades federales o 
m unicipales (Caracas con pertenencias al D istrito  Federal y al Estado 
M ira n d a , B a rc e lo n a -P u e r to  La C ru z  en  el E s tad o  A n z o á te g u i;  
Acarigua-Araure en el Estado Portuguesa; Caja Seca y N ueva Bolivia en 
los Estados Zulia y M érida; San Cristóbal y Táriba en el Estado Táchi- 
ra), o la germ inación de dinamismos demográficos, económicos y de o tra 
índole que desde hace tiem po están exigiendo un tratam iento  que desa
fía el status (por ejem plo, las propuestas de que la Costa O riental del 
Lago de M aracaibo, el Alto Apure, el Sur del Lago de M aracaibo debe
rían constituir nuevas entidades federales). La presencia de estos p ro 
blemas perturba el más adecuado tratam iento de las cuestiones que in
teresan a la gente y, en particular, el relativo a la participación ciudadana.

En el mismo sentido, pesa m ucho lo que pudiéram os llamar la "cultura 
política del centralismo". Sin exagerar puede decirse que el largo cam i
no que siguió la cultura centralista en Venezuela encontró su prim er abono 
en el fracaso de la Prim era República y de la Constitución de inspiración 
norteam ericana que se adoptó  cuando el país nació a la vida indepen
diente, En m edio de los vaivenes del siglo XIX el proceso de centraliza
ción lo consolida la llegada de los andinos al poder y, sobre todo, la larga 
dictadura de Juan Vicente Gómez. Pero lo que pudiera sorprender es que 
la culm inación de ese proceso, llevado hasta los más increíbles detalles, 
tiene lugar en los últimos cuarenta años de nuestra vida republicana, justo

16 Los tres últimos Estados nacidos en los años noventa y con los cuales se suman veinti
trés, no fueron resultado de la revisión de límites y realidades de los Estados preexisten
tes, sino la transformación de territorios federales en Estados.
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cuando se conform ó la experiencia dem ocrática venezolana. N o solo las 
grandes decisiones políticas y económicas de la nación tienen que pasar 
por el centro del poder sino que las más im portantes determ inaciones 
que conciernen a los Estados y a los M unicipios, deben someterse a las 
mismas pautas. Y la cuestión no se circunscribe a la esfera pública sino 
que com prende igualmente el dom inio de la iniciativa privada.

En nuestro país, todavía hoy y después de doce años de vigencia de los 
instrum entos legales básicos de la descentralización, ningún aspirante a 
representar un Estado en la Asamblea N acional, a las Gobernaciones o a 
las Alcaldías, a los Consejos Legislativos Estadales o a las funciones edi- 
licias, adquiere form a si no recibe antes la confirm ación de las direccio
nes nacionales de los partidos políticos o Jefe del Estado. Y los G ober
nadores y Alcaldes en ejercicio, electos ya por el voto popular, a pesar 
del m ejoram iento sensible de las finanzas públicas de las entidades fede
rales y municipales, continúan en una perm anente rom ería por ante las 
oficinas del Presidente de la República, los despachos m inisteriales y el 
Palacio Legislativo Federal buscando la solución de problem as que de
berían ser resueltos en cada Estado o M unicipio. El Funcionam iento del 
m odelo de dem ocracia de partidos, tal y com o operó  desde el 18 de oc
tubre de 1945 y que representó, en su m om ento, un amplísimo m arco 
para el desarrollo de la dem ocracia; term inó por establecer un sistema 
de am arras tan vasto sobre las más diversas m anifestaciones de la vida 
política nacional, regional y municipal que ahogó la riqueza de formas 
de la participación ciudadana que podrían  haber aparecido y que, de 
hecho, subyacen en los Estados y en los M unicipios. Lo lam entable es 
que, a contrapelo  de la letra de la nueva Constitución, los pro-hom bres 
de la "Revolución Bolivariana", en la práctica, han consagrado un régi
m en más absorbente todavía de la participación ciudadana.

En la misma dirección actúa lo que se puede denom inar la "cultura del 
petróleo", estudiada y caracterizada exhaustivam ente p o r distinguidos 
analistas nacionales. Setenta y C inco años de econom ía petro lera  han 
term inado por im poner sobre el país un severo patrón  productivo, un 
m odelo de Estado y una m anera de ser de los venezolanos que nos ha 
m arcado indeleblem ente. El gran poder del Estado centralista se conso
lidó gracias a ingentes recursos financieros aportados po r la explotación 
de la riqueza petrolera y, junto con ese poder, la expansión del populis
mo y de las prácticas paternalistas oficiales. La riqueza fácil del petróleo 
ha im posibilitado la form ación de una conciencia productiva entre los 
habitantes del país y ha establecido un tipo de relación entre el ciudada
no y el Estado en virtud del cual estamos persuadidos de que frente al 
Tesoro Público sólo tenem os derechos. La base de la expansión de la 
corrupción y de las prácticas el ¡entelares de los partidos se encuentran
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en un tipo  de sociedad y en un com portam iento político en los que se 
considera por parte de muchos funcionarios corrom pidos que robar al 
erario nacional no es robar a nadie en particular y que se puede m ante
ner una frondosa burocracia (vale decir los redivivos ejércitos de los 
señores feudales) si quien la paga no es el bolsillo de un líder sino las 
arcas del Estado. H a calado tan profundam ente en este sentido la cultu
ra del petróleo que después de veinticuatro años seguidos de crisis eco
nóm ica y de m om entos en que las circunstancias han obligado al Estado 
central y a los M unicipios a hacernos pagar unos im puestos que hace 
apenas quince años eran com pletam ente desconocidos para todos noso
tros, no solam ente no se ha producido una conm oción política y social 
en el país sino que a pesar de haber llegado la población venezolana a 
unos niveles de pobreza generalizada francam ente inquietantes, los re
cursos provenientes de la industria petro lera perm iten disfrazar los d ra
máticos m om entos por los que atraviesa la República. Esto fue así, in
cluso, con la caída que experim entaran los precios del petróleo en 1998 
y sigue siéndolo en la actualidad.

Finalm ente, estim o que la adopción de la institución de la reelección 
inm ediata de G obernadores y de Alcaldes en la oportunidad de sancio
nar los instrum entos legales de la descentralización y que la nueva C ons
titución ha reforzado con creces pues extendió la duración de los m an
datos del Presidente, de los Gobernadores y de los Alcaldes, han terminado 
conspirando contra cualquier esfuerzo que se haga para profundizar la 
participación ciudadana en los asuntos públicos. Consagrar constitucio
nalm ente los períodos de cuatro años para el ejercicio de las funciones 
de G obernadores y de Alcalde y, en contrapartida, establecer el derecho 
a la reelección en el periodo inm ediato siguiente y la posibilidad de una 
nueva elección, con la eventual consecuencia de o tra reelección inm e
diata, es el peor erro r en que pudo incurrir el legislador de 1989 y el 
C onstituyente de 1999. A este respecto, no solo ignoram os las malas 
experiencias que los "segundos gobiernos" han dejado como herencia en 
nuestra vida republicana, sino que hicimos caso omiso de las dudas que 
em bargaron a los redactores de la Constitución de 1961, los cuales cre
yeron resolver el problem a de la reelección presidencial prohibiéndola 
en form a inm ediata y perm itiendo una nueva elección luego de transcu
rridos dos períodos constitucionales, es decir diez años, con lo cual cal
cularon que serían imposible en la práctica (por razones de edad y por 
otras causas) que algún Presidente dem ocrático pudiera optar a un se
gundo período. A estas alturas tenem os la dem ostración con que no con
tábam os en 1989. Pero, además, sin darnos cuenta creamos las condi
ciones para que pudiera reproducirse la situación contra la cual más se 
advirtió en la discusión pública que precedió al proceso de descentrali
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zación, la posibilidad del resurgim iento del caudillismo estadal y del ga
m onalism o municipal. Con el tratam iento que se le dio a la reelección de 
G obernadores y de Alcaldes, una vez que pase la ilusión -y en algunos 
casos el desvarío- de que el paso siguiente de un G obernador electo es la 
Presidencia de la República, los efectos pueden ser los de consolidar un 
poder regional o local a base de cultivar una clientela al servicio perso
nal con los recursos del Estado. Ya existen al lado de las clientelas nacio
nales, clientelas estadales y municipales, un subproducto que es el ros
tro  op u esto  de la p a rtic ip ac ió n , básicam ente  p o rq u e  el c lien te  no 
participa, actúa según ordenes e instrucciones y crea una barrera  infran
queable álrededor de los centros de decisión.

CONCLUSIÓN

En la hora de la descentralización, no basta con la convicción de im por
tantes sectores nacionales a favor de este proceso para conseguir el p ro 
pósito de desm ontar la tupida red de intereses tejida alrededor del cen
tralismo. Tampoco son suficientes la elaboración de una teoría política 
que repiense la dem ocracia venezolana como una realidad que funcione 
arm ónicam ente en todo el territo rio  nacional, ni la prom ulgación de le
yes nacionales que sirvan de m arco al proceso descentralizador. "Bus
cando solo desconcentrar y descentralizar en la esfera productiva y ad
m inistrativa, se han agravado los problem as, de tal m anera que, en la 
práctica las políticas de desarrollo regional solo han servido para subsi
diar el desarrollo industrial capitalista. Debe, en verdad, desconcentrar
se y descentralizarse, pero a la vez debe dársele a la com unidad hum a
na que habita y trabaja en una región, significación política, presencia 
real en la tom a de decisiones que atañen a la construcción de su propia 
historia"17. Para que la descentralización no pueda ser escam oteada des
de Caracas es preciso que en cada Estado de la República surja y se de
sarrolle un m ovim iento social capaz de concientizar a la com unidad es
tadal acerca de las bondades del cambio y de facilitar que los más distintos 
sectores de la colectividad regional se incorporen a las luchas, a las m i
les de pequeñas batallas que todavía hay que librar para que el desm on
taje del centralism o se convierta en una realidad irreversible, sin las de
form aciones, desviaciones y vicios que vienen gangrenando a nuestra 
democracia.

Y para que la dem ocracia se reconstituya y recupere su fuerza m oral es 
necesario ensanchar su base de sustentación. El sistema de libertades

17 José Mendoza Angulo: "La fuerza del regionalismo" en PROYECTO PARA UNA CRI
SIS (CRITICA DE LA UNIVERSIDAD POPULISTA), Mérida, ULA, 1983.
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públicas puede ser falsificado cuando un reducido grupo de personas 
adquiere la capacidad de decidir por las m ayorías sin que estas conser
ven la posibilidad de som eter a evaluación y, eventualm ente corregir, las 
determ inaciones que los representantes han tom ado. Por estas razones, 
la descentralización y la participación ciudadana se convierten en dos 
poderosos impulsos en el proceso de reconstrucción de nuestra dem o
cracia. Com o se com prenderá, por todo lo que hem os dicho, de lo que 
se tra ta  es de substituir unos hábitos políticos por otros, unos valores 
sociales por otros, unas prácticas que han perdido su carga dem ocrática 
po r otras que la restituyan y, también, reem plazar los viejos agentes por 
nuevos protagonistas del acontecer social. Por eso insistimos que no es 
una cuestión de leyes, de teorías, de decretos o de discursos, aún cuando 
todo  eso forme parte del comienzo. En realidad, es un laborioso proceso 
cultural que hay que com enzar a trajinar cuanto antes para que gober
nantes y gobernadores podamos substituir en el camino lo malo de lo viejo 
por lo bueno de lo nuevo, síntesis que, en definitiva, representará a la 
nueva cultura política. Esta nueva cultura política supone, por un lado, 
la presencia al frente de los poderes públicos, en la dirección de los par
tidos y de las distintas expresiones organizadas de la sociedad civil, de 
líderes con un patrón de com portam iento diferente del que prevalece en 
la actualidad, alguien que se reconozca y que pueda ser reconocido com o 
un servidor de la com unidad y no como un zángano social; y por el o tro , 
unos ciudadanos que seamos menos conformistas, más vigilantes de nues
tros derechos y m ucho más autónom os en nuestras determ inaciones.



Los recursos administrativos y la vía 
administrativa como garantía del administrado

HADELJOSÉ MOSTAFÁ PAOLINI*

L a  DISCUSIÓN sobre la obligatoriedad o no del agotam iento de la vía ad
m inistrativa a través del ejercicio de los recursos adm inistrativos, es de 
vieja data tanto en Venezuela com o en la doctrina extranjera.

Así, en otros ordenam ientos jurídicos más desarrollados donde la función 
del Estado está vista de una m anera más clara a través de los principios 
de celeridad, responsabilidad, eficacia y efectividad, com o en Alemania, 
Francia e Italia, ha privado la tendencia a consagrar la vía adm inistrativa 
com o facultativa u opcional para el adm inistrado, im poniendo su obli
gatoriedad en ciertos casos expresam ente previstos, bien por vía legal o 
jurisprudencial.

Del mismo m odo, en el ordenam iento jurídico español se ha discutido la 
e fec tiv id ad  rea l de la vía ad m in is tra tiv a , rea lizán d o se  un  es tu d io  
concatenado entre los postulados constitucionales y las sucesivas refor
mas a la ley regulatoria de la vía de impugnación de los actos de la Admi
nistración, com o es la Ley de Régimen Jurídico de las Adm inistraciones 
Públicas y del Procedim iento Adm inistrativo Com ún, cuya últim a refor
ma se produjo en enero de 1999, siendo su antecedente la dictada en 1992.

El Tribunal Constitucional Español ha señalado en cuanto a la in terp re
tación de los dispositivos norm ativos que regulan los requisitos form ales 
para el acceso a los recursos, lo siguiente: «El acceso a los recursos form a 
parte integrante del derecho a la tutela judicial efectiva, constituyendo una 
de sus vertientes, sin que se agote el contenido de ese derecho en el acce
so al recurso, sino que com prende el derecho a obtener una resolución 
jurídicam ente fundada» (sentencia del T.C. 46/1989).

* Tribunal Supremo de Justicia, Sala Político-Administrativa, Magistrado. Universidad de 
Carabobo, Profesor Titular Jubilado.
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Así consideró el referido Tribunal que las exigencias formales estableci
das en las leyes en m ateria de demandas o recursos no pueden, en princi
pio, considerarse contrarias al artículo 24.1. de la C.E.

De tal m anera que los recursos administrativos — incluso en sistemas ju
diciales no tan congestionados como el nuestro—  han sido considera
dos com o una garantía para el particular, constituyendo además un m e
dio  a lte rn a tiv o  de reso lución  de co n flic to , que perm ite  tan to  a la 
Adm inistración como al adm inistrado la posibilidad de obtener una de
cisión rápida sin la necesidad de acudir a la vía contenciosa.

En el caso venezolano, las Leyes Orgánicas tanto  de la Corte Suprema de 
Justicia (interpretación a contrario  del artículo 124, ordinal segundo) 
como la de Procedimientos Administrativos (artículo 92), consagran como 
regla general el agotam iento de la vía adm inistrativa para acceder a la vía 
judicial, agotam iento que se produce por la resolución de los correspon
dientes recursos administrativos, o m ediante la figura del silencio adm i
nistrativo negativo.

La situación venezolana revela como conclusión prelim inar, que la legis
lación vigente m antiene la preceptividad de la vía adm inistrativa como 
m ecanism o previo al acceso a la jurisdicción contencioso administrativa.

En el m arco conceptual anterior, la Sala Político Administrativa del Tri
bunal Supremo de Justicia dictó sentencia en fecha 27 de marzo de 2001, 
caso: M aribel M ercedes López Laya y M aría Josefina Solano García, en 
su condición de adm inistradoras de la «Fundación H ogar Escuela José 
G regorio Hernández», contra la Dirección de Coordinación Zonal del 
M inisterio de Educación y la Viceministro de Asuntos Educativos del 
M inisterio de Educación, Cultura y Deportes.

En la sentencia se analizó lo relativo al agotam iento de la vía adm inistra
tiva, con m otivo de las distintas concepciones que han surgido en cuanto 
a este tem a con la prom ulgación de la C onstitución de la República 
Bolivariana de Venezuela y se determ inó la razón de ser de los recursos 
adm inistrativos, como paso previo a la vía jurisdiccional, concluyéndose 
en que los recursos en sede adm inistrativa están concebidos com o un 
medio garantizador de la esfera jurídica de los particulares y no como una 
carga al adm inistrado.

Se explicó que la razón fundam ental por la cual tanto  la doctrina como 
la jurisprudencia han considerado negativo el ejercicio obligatorio de los 
recursos administrativos, deriva del hecho de que los funcionarios públi
cos han asumido una conducta irresponsable en la resolución de los mis
mos, la cual, lejos de enfrentar objetiva, imparcial y eficazmente el p ro 
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pósito del recurso, ha desvirtuado la verdadera naturaleza del agotamiento 
de la vía administrativa. En efecto, en dicha sentencia se expresó que:

...el administrado, al tener acceso a los recursos administrativos, puede 
resolver la controversia planteada en la misma vía administrativa, es decir, 
se busca con el ejercicio de estos recursos una pronta conciliación, si ello 
es posible, entre el afectado por el acto y la administración. En este sen
tido resulta oportuno puntualizar que el uso de la vía administrativa no 
corresponde al cumplimiento de ninguna formalidad, sino como una 
necesidad que la propia dinámica administrativa impone en beneficio del 
administrado para ventilar la solución del conflicto antes de acudir a la 
vía jurisdiccional. Respecto de la figura de la conciliación, la Constitu
ción de 1999, en su artículo 258 único aparte, reconoce los medios al
ternativos de resolución de conflictos como parte integrante del siste
ma de justicia venezolano. En efecto, la indicada disposición establece 
«La ley promoverá el arbitraje, la conciliación, la mediación y cualesquie
ra otros medios alternativos para la solución de conflictos».

Entonces, la razón de ser de los recursos adm inistrativos no será jamas la 
de convertirse en una carga para quien los ejerce, sino más bien, de fór
mula conciliatoria, que resultan acordes con la norm ativa vigente en nues
tro  ordenam iento jurídico, tales com o el Código O rgánico Procesal Pe
nal (artículos 407, 421 y 422) y la Ley de Protección al C onsum idor 
(artículos 77, 86 num eral 12, 134, 135, 136, 138, 139, 140 y 141), en
tre  otros.

Así, una visión de los recursos adm inistrativos com o medios conciliato
rios, perm ite el tránsito no contencioso de los conflictos que puedan sur
gir en un m om ento determ inado entre los particulares y los intereses del 
Estado, con el fin últim o de garantizar de una m anera efectiva la tutela 
de dichos intereses y la participación ciudadana en el m arco de la resolu
ción de los conflictos.

C itando a SÁNCHEZ M ORÓN, «la vía adm inistrativa previa encuentra su 
sentido institucional adecuado si constituye también una forma de garantía 
de los derechos e intereses de los particulares, sencilla y efectiva, de m a
nera que ahorre la necesidad del proceso judicial, que suele ser lento y 
costoso, contribuyendo de paso a reducir la avalancha de recursos con- 
tencioso-administrativos».

De tal m anera, que al resultar contraproducente el control absoluto en 
vía judicial de la actividad adm inistrativa y su resultado (los actos adm i
nistrativos), en virtud del congestionam iento que causa, la m anera más 
efectiva y rápida de obtener una solución, no se encuentra en la elim ina
ción de los recursos administrativos, sino en m antenerlos para que no se 
cercene la posibilidad de que el adm inistrado obtenga rápidam ente una 
decisión respecto a su planteam iento.
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Además, agrega la sentencia que «el retardo en la decisión adm inistrativa 
de que se tra te , conlleva al reclam o por parte del adm inistrado de las 
responsabilidades a que haya lugar, con respecto al funcionario respon
sable, todo ello conform e a los artículos 25 y 139 de la vigente C onstitu
ción».

En conclusión, se debe señalar que cualquier análisis que pueda hacerse 
sobre la obligatoridad del ejercicio de los recursos adm inistrativos, debe 
atender a la realidad adm inistrativa y al m arco legal que dé soporte a la 
misma, teniendo en cuenta que los recursos en determ inados conflictos 
de intereses, se constituyen como los cauces naturales de resolución, y en 
m ucho casos los únicos medios de solución.



La responsabilidad patrimonial del Estado 
y de los funcionarios públicos 

en la Constitución de 1999

LUISA. ORTIZ-ÁLVAREZ*

INTRODUCCIÓN

La RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL del Estado, com o ya ha sido dicho e 
históricam ente dem ostrado, debe ocupar siem pre un lugar fundam ental 
en la configuración de todo  Estado de Derecho y en toda sociedad de
m ocrática. La nueva Constitución de Venezuela de 1999, con particular 
intensidad, ha venido a recordarlo. En efecto, y al m argen de las razones 
verdaderas y críticas que puedan hacerse al particular proceso constitu
yente ocurrido durante 1999, lo cierto es que el tex to  final de la nueva 
Constitución, ya publicado, vigente y en pleno vigor norm ativo, ha de
dicado, superando quizás a todas las Constituciones pasadas de nuestro 
país, un lugar especial al tem a de la responsabilidad patrim onial de los 
poderes públicos, estableciendo (rectius: reiterando y fortaleciendo) un 
am plio sistema resarcitorio a favor de los particulares para la reparación 
integral de los daños y perjuicios im putables al funcionam iento de los 
servicios públicos o a cualquier actividad de los poderes públicos.

C iertam ente, la nueva Constitución de 1999 no ha venido a establecer o 
crear un  s is tem a de resp o n sab ilid ad  e s ta ta l, n i s iq u ie ra  a am p lia r 
sustancialmente el mismo pues, en propiedad, la existencia de un siste
ma de responsabilidad del Estado com pleto y efectivo ya era predicable

* Profesor de Postgrado de Derecho Administrativo en la Universidad Central de Vene
zuela y en la Universidad Católica Andrés Bello. Estudios superiores en Derecho Admi
nistrativo (DSU) y en Ciencias Políticas (DSU) y estudios doctorales en Derecho Público 
Económico (DEA) en la Universidad de París II (Francia). Director-editor de la Revista 
de Derecho Administrativo y co-director de la Revista de Derecho Constitucional (Vene
zuela).
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a partir del texto de la Constitución de 1961, tal com o la doctrina y en 
parte la jurisprudencia se encargaron de desarrollar y aplicar. Sin em bar
go, no puede negarse que la nueva Constitución de 1999 no sólo ha dado 
más im portancia al tem a de la responsabilidad del Estado sino que, ade
más, ello ha sido hecho a través de nuevas norm as de m ayor rigor técni
co, m ucho más m odernas, amplias y claras, dedicando incluso algunas 
norm as a aspectos concretos — y hasta ahora poco desarrollados entre 
nosotros— de la responsabilidad estatal, como es el caso de la responsa
bilidad por violación de derechos hum anos y la responsabilidad del Esta
do-Juez.

Tal dedicación constitucional, por supuesto, es bienvenida y, visto el ca
rácter normativo de toda Constitución {norma normarum  j1, la misma está 
llam ada a tener inm ediatos efectos sociales y jurídicos, estim ulando o 
relanzando un tem a — a nivel ciudadano y jurisprudencial—  que ahora 
más que nunca debe ser desarrollado y articulado técnicam ente2. N o  se 
trata  en estas notas, obviamente, de realizar un estudio completo del tem a 
de la responsabilidad del Estado, para lo cual rem itim os a los principales 
trabajos de la doctrina nacional y extranjera en los cuales, con vista a la 
jurisprudencia, se desarrollan los principios sustantivos y adjetivos del 
sistema de responsabilidad patrim onial de los poderes públicos, princi
pios plenamente aplicables al actual marco constitucional venezolano3. El

1 Sobre el particular, entre otros preceptos, tiene particular importancia el artículo 7  de 
la Constitución de 1999, según el cual «La Constitución es la norma suprema y el funda
mento del ordenamiento jurídico. Todas las personas y los órganos que ejercen el Poder 
Público están sujetos a esta Constitución». Asimismo, también recordando el carácter 
normativo superior y vinculatorio de todas las disposiciones de la Constitución, pueden 
mencionarse, entre otros, los artículos 3, 22, 25, 137, 138, 139, 333, 334, 335 y 350.
2 Quizás sea difícil decir que la nueva Constitución y su proceso de formación han veni
do a cambiar la «lengua de los derechos» en materia de responsabilidad del Estado, pues 
se trata de una institución preconstitucional bastante consolidada. Sin, quizás sí sea posi
ble hablar de un «redescubrimiento» (en especial para el ciudadano común —que duran
te el proceso constituyente y ahora —como nunca antes— han tenido oportunidad de 
«leer» y conocer la Constitución, situación que deber llevar una mayor exigencia ciuda
dana de sus derechos, a diferencia de la ya tradicional situación pasiva — quizás por des
conocimiento jurídico constitucional— de los ciudadanos venezolanos. Este fenómeno, 
por supuesto, no sólo es de esperar en materia de responsabilidad del Estado, sino res
pecto a la generalidad de las instituciones jurídicas y del respeto de la carta de derechos 
fundamentales. Sobre el efecto y significación de los procesos constituyentes respecto al 
léxico o lenguaje jurídico, con sus consecuentes efectos prácticos y de evolución socio- 
jurídica, véase el especial libro de E. G a r c ía  DE En t e r r ía , La lengua de los derechos. La 
formación del derecho público europeo tras la revolución francesa, Alianza Editorial, 
Madrid, 1999.
3 V id ., en  lo  que re sp ec ta  a  los trab a jo s g en era les, p a ra  la d o c tr in a  v en ezo lan a , LUIS A. 
O r t iz -Alvarez, La responsabilidad patrimonial de la Administración Pública, EJV, C a 
racas, 1 9 9 5 ; LUIS O r t iz -Álvarez, Jurisprudencia de Responsabilidad Extracontractual del
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presente artículo, pues, sim plem ente es una nota inform ativa y de actua
lización norm ativa en la cual intentarem os dar cuenta de las particulari
dades e innovaciones contenidas en la nueva C arta M agna, para lo cual 
prim eram ente harem os referencia a las norm as principales o matrices (I) 
y luego a los preceptos com plem entarios o específicos (II) relacionados 
con el tem a, fundam ental, como cabe insistir, de la responsabilidad pa
trim onial del Estado, tem a siempre influido —y ahora con m ayor in ten
sidad—  por los imperativos constitucionales4.

Estado, E JV -F uneda , C aracas , 1 9 9 7 ; p a ra  la d o c tr in a  e x tra n je ra , M . BELADIEZ ROJO, 
Responsabilidad e imputación de daños por el funcionamiento de los servicios públicos, 
T ecnos, M a d rid , 1 9 9 7 ; A. BLASCO E s te v e ,  La responsabilidad de la Administración por 
actos administrativos, C ivitas, M a d rid , 1 9 8 5 ; R . CHAPUS: Droit adm inistratif général, 2  
t .,  París, 1 9 9 4 ; M . DEGUERGUE, Jurisprudence et doctrine dans l ’élaboration du droit de 
la responsabilité administrative, L G D J, Paris, 1 9 9 4 ; P. DELVOLVÉ, Le principe d ’égalité 
devant les charges publiques, L G D J, Paris, 1 9 6 9 , p . 2 3 7 ; E. GARCÍA DE ENTERRÍA, Los 
principios de la nueva Ley de Expropiación Forzosa, M ad rid , 19 5 6 ; E. GARCÍA DE ENTERRÍA 
y T. R . FERNÁNDEZ, Curso de Derecho Administrativo, C iv itas, M a d r id , 1 9 9 3 ; F. GARRI
DO F a l l a  y F e r n á n d e z  P a s t r a n a ,  Régimen jurídico y procedimiento administrativo de 
las Administraciones Públicas, C ivitas, M a d rid , 1 9 9 3 , p . 3 2 4  y ss.; J . L. GIL IBÁNEZ, La 
responsabilidad patrimonial de los poderes públicos. Jurisprudencia contencioso adminis
trativa, A ctu alid ad  E d ito ria l, 1 9 9 4 ; J . GONZÁLEZ PÉREZ, Responsabilidad patrimonial de 
las Administraciones Públicas, C ivitas, M a d rid , 1 9 9 6 ; J. GONZÁLEZ PÉREZ y F. GONZÁLEZ 
N a v a r r o ,  Régimen jurídico de las Administraciones Públicas y procedimiento adminis
trativo común, C ivitas, M a d r id , 1 9 9 4 , p. 13 8 8  y ss.; J . J im é n e z  L e c h u g a ,  La responsa
bilidad patrimonial de los poderes públicos en el derecho español (una visión de conjun
to), M . Pons, M a d rid , 1 9 9 9 ; J . C . HENAO PÉREZ, La responsabilidadextracontractual del 
Estado en Colombia, Univ. E x te rn a d o , 1 .1, vol. 2 ; del m ism o  au to r, «R eflex iones so b re  el 
fu tu ro  de  la re sp o n sa b ilid ad  d e l E stado» , en  lib ro  de  las II Jornadas Internacionales de 
Derecho Administrativo ARBC, F u n ed a , C aracas, 1 9 9 6 , p p . 4 0 9  y ss.; J . L. MARTÍNEZ 
LÓPEZ-MuÑIZ y A. CALONGE VELÁZQUEZ (C o o rd .), La responsabilidad patrimonial de los 
poderes públicos, III C o lo q u io  H isp an o -L u so  d e  D erech o  A d m in is tra tiv o , p u b . M a d rid , 
1 9 9 9 ; J. MOREAU, La responsabilité administrative, Puf, 1 9 9 5 ; M . PAILLET, La faute du 
service publique en droit administratif français, L G D J, Paris, 1 9 8 0 ; ROUGEVIN-BAVILLE, 
«R esp onsab ilité  sans fau te» , Enc. Dalioz de la responsabilité de la puissance publique-, M . 
S o u s se , Lct notion de réparation de dommages en droit administratif français, L G D J, Pa
ris, 19 9 4 .

4 Como se notará en los trabajos referidos en la nota de pie de página anterior, son comu
nes en la doctrina y jurisprudencia las referencias a la estrecha «conexión» existente entre 
la Constitución y la responsabilidad del Estado. En complemento de tales estudios, y con 
concretas referencias a esta «visión constitucional» de la responsabilidad del Estado aun 
para el caso de Francia, puede verse también los siguientes artículos: S. DlON LOYE, «Les 
impératifs constitutionnels du droit de la responsabilité», LPA, 1992, n°91,p . 11-19; M.A.

. La to u rn erie , «Responsabilité publique et Constitution», Mélanges René Chapus, Paris, 1992, 
p 353 y ss; M PAILLET, «Vers un renouveau des sources de la responsabilité administrative 
en droit français», Etudes offert a Jean Marie Auby, París, 1992, pp. 259 y ss.
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I. CONSAGRACIÓN GENERAL Y AMPLIA DE LA RESPONSABILIDAD 
PATRIMONIAL DEL ESTADO EN LA NUEVA CONSTITUCIÓN DE 1999. 
DE LOS VALORES SUPERIORES A LAS NORMAS PRINCIPALES 
O  MATRICES

I . Identificación inicial de los principios y normas matrices 
de la responsabilidad del Estado en la nueva Constitución

La responsabilidad patrim onial del Estado es, ante todo, un «principio 
general del Derecho» e igualmente uno de esos «valores superiores» in
herentes a todo Estado de Derecho y, por tanto, un derecho inherente a 
la persona hum ana integrante de cualquier sociedad dem ocrática y de 
justicia. Tal institución, pues, de base m ultipolar (principio-valor-derecho) 
tiene tal fuerza que incluso puede alcanzar un rango supraconstitucional 
— al igual que muchos de los derechos hum anos— , de allí que resulte 
norm al, incluso obligada, su amplia y expresa consagración a nivel cons
titucional5, m ucho más cuando se trata  de una C arta M agna destinada a 
regular una sociedad dem ocrática y de justicia. Tal como lo ha señalado 
FERNÁNDEZ Segado , hay ciertos derechos fundam entales, tam bién lla
m ados derechos hum anos o derechos del hom bre (como sin duda es el 
derecho a la integridad patrim onial y a la consecuente responsabilidad 
del Estado), que le son inherentes y que, lejos de nacer de una conce
sión de la sociedad política, obligatoriam ente han de ser po r ésta con 
sagrados y garantizados6. Son, pues, derechos que se configuran com o 
elem entos nucleares de la p rop ia  concepción del Estado, m ucho más 
si p retende hablar de una sociedad dem ocrática y de un Estado social

5 Por tanto, y aunque el supuesto hipotético pueda ocurrir, no parece posible que una 
nueva Constitución —independientemente de su origen constituyente originario o n o -  
puede borrar o erradicar —ni siquiere limitar sensiblemente—  a la institución de la res
ponsabilidad del Estado. En efecto, al igual que muchos derechos humanos, el derecho 
a la integridad patrimonial y la responsabilidad del Estado tiene un «núcleo esencial» que 
resulta intocable por cualquier Ley e incluso por cualquier reforma constitucional o pro
ceso Constituyente, ello por tratarse de un principio superior y un derecho fundamen
tal. Cualquier retroceso textual en este sentido, no pasaría de ser más que un golpe de 
espada en el agua, rápidamente diluido o reconducido a su nivel esencial por medio de 
las exigencias sociales y de las interpretaciones doctrinarias y jurisprudenciales. De ma
nera que era esperar que el nuevo texto constitucional resultante del proceso Constitu
yente simplemente ratificara en esencia lo previsto en los artículos 47, 68 y 206 de la 
Constitución de 1961. Cualquier modificación, pues, debía dirigirse a afinar la redac
ción de las referidas normas y, en todo caso, a reforzar aún más la amplitud y fuerza de 
la institución resarcitoria en comentarios, tal como afortunadamente ha ocurrido con la 
nueva Constitución de 1999.
6 Francisco FERNÁNDEZ SEGADO, «Sistemas de protección judicial de los derechos funda
mentales», en esta Revista de Derecho Constitucional, núm. 1.
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de D erecho y Justicia, com o efectivam ente es el discurso de nuestra 
nueva C onstitución7.

Este enfoque superior, en efecto, com o es propio  a la técnica legislativa 
constitucional, viene a ser recordado en el propio Preám bulo de la Cons
titución de 1999, al señalar que el pueblo de Venezuela decreta la referi
da C arta Fundam ental, entre otras razones

...con el fin supremo de refundar la República para establecer una socie
dad democrática, participativa y protagónica, multiétnica y pluricultural 
en un Estado de justicia, federal y descentralizado, que consolide los 
valores de la libertad, la independencia, la paz, la solidaridad, el bien 
común, la integridad territorial, la convivencia y el imperio de la ley para 
esta y las futuras generaciones; asegure el derecho a la vida, al trabajo, a 
la cultura, a la educación, a la justicia social y a la igualdad sin discrimi
nación ni subordinación alguna; promueva la cooperación pacífica en
tre las naciones e impulse y consolide la integración latinoamericana de 
acuerdo con el principio de no intervención y autodeterminación de los 
pueblos, la garantía universal e indivisible de los derechos humanos, la 
democratización de la sociedad internacional, el desarme nuclear, el 
equilibrio ecológico y los bienes jurídicos ambientales como patrimonio 
común e irrenunciable de la humanidad...

todo  ello «en ejercicio de su poder originario representado po r la Asam
blea Nacional Constituyente m ediante el voto libre y en referendo demo
crático».

Tal carta de valores, principios y fines superiores, la cual supone de suyo 
la existencia y desarrollo de un sistema adecuado de responsabilidad pa
trim onial del Estado, viene a quedar aún más concretizada en los prim e
ros artículos del nuevo texto  constitucional, cuando se habla de que

...Venezuela se constituye en un Estado democrático y social de Derecho 
y de Justicia, que propugna como valores superiores de su ordenamien
to jurídico y de su actuación, la vida, la libertad, la justicia, la igualdad, 
la solidaridad, la democracia, la responsabilidad social y en general, la 
preeminencia de los derechos humanos, la ética y el pluralismo político 
(artículo 1).

Igualm ente, se insiste en el punto  al afirmarse que

El Estado tiene como fines esenciales la defensa y el desarrollo de la per
sona y el respeto a su dignidad, el ejercicio democrático de la voluntad 
popular, la construcción de una sociedad justa y amante de la paz, la pro
moción de la prosperidad y bienestar del pueblo y la garantía del cumpli

7 Precisamente sobre el tema de los principios y valores constitucionales y su carácter 
vinculatorio, puede verse el trabajo de Jacqueline LEJARZA A., «El valor normativo de los 
principios y valores en la Constitución de 1999», en esta Revista de Derecho Constitucio
nal, núm. 1.
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miento de los principios, derechos y deberes consagrados en esta Consti
tución (artículo 3).

En fin, queda claro que «El gobierno de la República Bolivariana de Ve
nezuela y de las entidades políticas que la com ponen es y será siem pre 
democrático, participativo, electivo, descentralizado, alternativo, res
ponsable, p luralista  y de m andatos revocables» (artículo  6). En este 
sentido, tam bién insiste la C onstitución de 1999 en que «La Adm inis
trac ión  Pública está al servicio de los ciudadanos y c iudadanas y se 
fundam enta en los principios de honestidad, participación, celeridad, 
eficacia, eficiencia, transparencia, rendición de cuentas y responsabili
dad en el ejercicio de la función pública, con sometimiento pleno a la 
ley y al derecho» (artículo 141).

Lo que precede, pues, es el contexto adecuado para el desarrollo  y res
peto  del derecho de los ciudadanos a su in tegridad patrim onial, todo  
ello a través de un sistema indem nizatorio  que perm ita reparar cuales
quiera daños que sufran en sus bienes o derechos con ocasión del fun
cionam iento  norm al y anorm al del Estado. A tal efecto, encontram os 
varias norm as que, de form a categórica y amplísima, regulan la respon
sabilidad del Estado.

Efectivamente, al igual que la anterior Constitución de 19618, la nueva 
Constitución de 1999, al m argen y bajo el m anto de los m encionados 
valores superiores y del principio de integridad patrim onial, perm ite — e 
im pone—  desarrollar y fundam entar en concreto, la institución de la res
ponsabilidad patrim onial del Estado desde una triple perspectiva, que 
desde ya la enm arca en una visión m oderna iuspublicista, esto es, a par

8 En efecto, el bloque normativo constitucional de 1961 era igualmente amplio respecto 
a la consagración de la responsabilidad del Estado, tal como se desprendía de los artícu
los 47, 68 y 206, relativos a la responsabilidad patrimonial del Estado, al derecho a la 
tutela judicial efectiva y al control pleno de la Administración por parte del juez conten
cioso administrativo. Sin embargo, se notará cierto avance técnico y mayor claridad, 
amplitud e insistencia en la nueva Constitución de 1999. En todo caso, a título de con
traste, vale la pena citar el contenido de los tres artículos mencionados de la Constitu
ción de 1961. Artículo 47: «En ningún caso podrán pretender los venezolanos ni los ex
tranjeros que la República, los Estados o los Municipios les indemnicen por daños, 
perjuicios, o expropiaciones que no hayan sido causados por autoridades legítimas en el 
ejercicio de su función pública». Artículo 68: «Todos pueden utilizar los órganos de la 
administración de justicia para la defensa de sus derechos e intereses, en los términos y 
condiciones establecidos por la ley, le fijará normas que aseguren el ejercicio de este de
recho a quienes no dispongan de medios suficientes». Artículo 206: «Los órganos de la 
jurisdicción contencioso-administrativa son competentes para anular los actos adminis
trativos generales o individuales contrarios a derecho, incluso por desviación de poder; 
condenar al pago de sumas de dinero y a la reparación de daños y perjuicios originados 
en responsabilidad de la administración, y disponer lo necesario para el restablecimiento 
de las situaciones jurídicas subjetivas lesionadas por la actividad administrativa».
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tir de la norm a de regulación directa y general de la responsabilidad del 
Estado (artículo 140), de la norm a relativa al contencioso adm inistrativo 
(artículo 259) y de las norm as relacionadas con el derecho a la tutela ju
dicial efectiva (artículos 26 y 49).

En efecto, en prim er lugar, tenem os una norm a general especialmente 
dedicada a la responsabilidad patrim onial de los poderes públicos, nos 
referimos al artículo 140 de la Constitución de 1999, ubicado dentro  del 
T ítulo IV, «Del Poder Público», cuyo texto definitivo es el siguiente:

Artículo 140. El Estado responderá patrimonialmente por los daños 
que sufran los particulares en cualquiera de sus bienes y derechos, 
siempre que la lesión sea imputable al funcionamiento de la Adminis
tración Pública.

Esta es, sin duda, la nueva norm a m atriz de la responsabilidad adm inis
trativa en Venezuela. Se trata, com o se revela de una simple lectura y aún 
más de una básica interpretación, de un precepto de gran am plitud y de 
corte m oderno iuspublicista, obviamente inspirado en las mejores normas 
del Derecho com parado (en concreto colombianas y españolas), a cuya 
altura hemos quedado constitucionalm ente equiparados. El citado artí
culo perm ite el desarrollo, desde una perspectiva de derecho público, de 
un am plísim o sistema de responsabilidad patrim onial — por sacrificio 
particular y por funcionamiento anormal—  de los servicios públicos y por 
cualesquiera actividades públicas —administrativas, judiciales, legislati
vas, ciudadanas o electorales—  de los entes públicos o incluso privados 
en ejercicio de tales funciones.

Debemos señalar, sin embargo, que la versión final publicada en la Cons
titución es el resultado de algunas modificaciones y reducciones a la nor
ma original — más técnica y com pleta—  que fue presentada a la Asam
blea C onstituyen te , bien que los térm inos defin itivos del p recep to , 
debidam ente leídos e interpretados, m ucho más a la vista del resto de las 
norm as constitucionales relacionadas, perm iten igualmente el desarrollo 
de un sistema completo y efectivo de responsabilidad estatal, sin que quepa 
resquicio alguno de inm unidad patrim onial de los poderes públicos.

Veamos, aunque sea brevemente, la evolución (quizás involución, pero por 
fortuna de consecuencias inocuas) que sufrió el actual artículo 140 du
rante el peculiar proceso constituyente vivido durante 1999. El origen del 
referido artículo se encuentra en una com unicación que, a solicitud del 
profesor y constituyente Allan R. Brewer-CarÍAS, elaborara a quien esto 
escribe al com ienzo del proceso constituyente. El contenido parcial de 
dicha com unicación, donde, con vista a la experiencia nacional y com 
parada, propusim os el texto  de un nuevo artículo regulatorio de la res
ponsabilidad del Estado, es el siguiente:
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Propuesta a la Asamblea Nacional Constituyente 
SOBRE LA RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL DEL ESTADO

Uno de los principios fundamentales e inherentes a todo Estado de Dere
cho es, sin duda, el principio de responsabilidad patrimonial del Estado. 
Dicho principio alude a la responsabilidad que debe asumir el Estado, en 
su sentido amplio, por los daños o perjuicios que sean causados a los 
particulares por los actos u omisiones de las autoridades públicas y de 
cualesquiera personas que legítimamente actúen en función administrati
va o de servicio público.

La responsabilidad patrimonial del Estado está ampliamente consagrada 
en Venezuela en la Constitución de 1961, bien que la redacción de los 
actuales artículos sea susceptible de ser mejorada técnicamente. Así, ade
más de valores superiores —libertad, bienestar general, seguridad social, 
participación equitativa, justicia social, igualdad social y jurídica, orden 
democrático, etc.— contenidos en el Preámbulo de la Constitución de 
1961, la responsabilidad patrimonial del Estado se encuentra prevista en 
el artículo 47 de la Constitución en los siguientes términos: «En ningún 
caso podrán pretender los venezolanos ni los extranjeros que la Repúbli
ca, los Estados o los Municipios les indemnicen por daños, perjuicios o 
expropiaciones que no hayan sido causados por autoridades legítimas en 
el ejercicio de su función pública». Esta norma —por interpretación a 
contrario— es de una amplitud considerable, pero la misma está por debajo 
de la redacción moderna que se observa en las Constituciones extranje
ras.

La doctrina y la jurisprudencia contemporáneas coinciden en señalar como 
antecedente claro y directo del vigente artículo 47 de la Constitución de 
1961 a la Constitución de 1901, cuyo artículo 14 contiene la base de di
cho precepto vigente, director de la responsabilidad administrativa. El 
contenido del artículo 14 de la Constitución de 1901 fue reproducido 
sistemáticamente por los textos constitucionales posteriores, hasta llegar 
a la vigente Carta Fundamental de 1961. Un resumen de esta parte de la 
evolución histórico-constitucional, se encuentra en una sentencia de la 
Corte Suprema de Justicia del 5 de febrero de 1964: «Esta disposición — 
art. 14, § 1, de la Constitución de 1901— fue reproducida, en forma idén
tica, en el artículo 15 de la Constitución de 1904, así como en el Estatuto 
Constitucional de 1914 (art. 14), en la Constitución de 1914 (art. 17) y 
en la de 1922 (art. 17). En la reforma constitucional de 1925, la disposi
ción aparece también con igual redacción (art. 39), con la única diferen
cia que además de la Nación y los Estados, se mencionan también a las 
Municipalidades. Y en esta forma permaneció la disposición en sucesivas 
reformas hechas a la Constitución en los años de 1929,1931,1936,1945 
y 1947. En la Constitución de 1953 (...), las modificaciones (...) revelan 
en el Constituyente el propósito de ampliar y no de restringir la garantía 
otorgada a las personas morales de carácter público (la Nación, los Esta
dos y las Municipalidades) contra la posibilidad de reclamaciones injus
tificadas contra el poder público. En efecto: la sustitución del concepto 
de «autoridades legítimas» por el de «autoridades competentes», reduce 
el ámbito de responsabilidad del Estado, por cuanto excluye todos los 
actos que sean analizados por autoridades legítimas pero fuera del radio
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de su competencia. Y de igual manera, el cambio introducido en la parte 
final, al sustituir la frase «obrando en su carácter público» por «en ejerci
cio de sus atribuciones legales» obra en el mismo sentido» (CSJ-SPA, 5 
feb. 1964, GF, n° 43,1964, p. 14-19). En 1961, el artículo 47 de la Cons
titución de ese año retomaría el concepto de «autoridades legítimas» y 
presentaría la amplia frase «en el ejercicio de su función pública». Ade
más de esta norma, en la actualidad la Constitución de 1961 respalda 
ampliamente la existencia de un sistema de responsabilidad patrimonial 
del Estado, tal como se desprende del contenido de los artículos 68 (de
recho a la defensa y a la tutela judicial efectiva) y 206 (relativo a la juris
dicción contencioso administrativo), e igualmente de los artículos 3 (ca
rácter democrático y responsable del gobierno); 46 y 121 (sobre la 
responsabilidad de los funcionarios); 49, 117, 205, 209 (referentes a la 
protección jurisdiccional); 99 y 101 (relativos a la garantía de la propie
dad y a la integridad patrimonial); 45 ,56,57,61 y 223 (relativos al prin
cipio de igualdad ante las cargas públicas).

Tales normas, pues, permiten y han permitido a la jurisprudencia el desa
rrollo general y la articulación técnica de todo un sistema de responsabi
lidad administrativa completo, eficaz e inspirado de principios de Dere
cho público, tal como es la tendencia actualmente en la mayoría de los 
países democráticos y basados en la idea del Estado de Derecho. Sin 
embargo, el actual proceso Constituyente resulta propicio para mejorar 
aun más tales normas y adaptarlas a las más recientes tendencias mun
diales, tal como se observa ha sucedido con las Constituciones de mu
chos países europeos y latinoamericanos, donde cabe destacar el caso de 
España y Colombia.

En este sentido, se observa que el proyecto presentado por el Presiden
te Hugo Chávez Frías, relativo a las Ideas Fundamentales para la Cons
titución Bolivariana de la V República (Parte I) de fecha 5 de agosto de 
1999, no ha tomado en consideración una modernización de las normas 
relativas a la responsabilidad patrimonial del Estado, pues el mismo en 
su Título II, Capítulo III (Derechos civiles) se limita a señalar, de forma 
similar a lo previsto en la Constitución de 1961, que «En ningún caso 
podrán pretender los Venezolanos ni los extranjeros que la República, 
los estados y los Municipios les indemnicen por daños, perjuicios o ex
propiaciones que no hayan sido causados por autoridades legítimas en 
el ejercicio».

Pues bien, tal como venimos señalando, estimamos que la Asamblea 
Constituyente puede proceder a realizar una mejora en las normas rela
tivas al principio de responsabilidad patrimonial del Estado, en especial, 
del actual artículo 47 de la Constitución de 1961, a los fines de susti
tuirlo por un precepto mucho más moderno. En este sentido, a título 
comparativo, estimamos ilustrativo el contenido del artículo 106.2 de 
la Constitución española de 1978, según el cual: «Los particulares, en 
los términos establecidos por la ley, tendrán derecho a ser indemniza
dos por toda lesión que sufran en cualquiera de sus bienes y derechos, 
salvo en los casos de fuerza mayor, siempre que la lesión sea consecuen
cia del funcionamiento de los servicios públicos». Dicho artículo cons
titucional vino a ser ratificado y afinado en España por el artículo 139-
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1 de la Ley 30/1992 de Régimen Jurídico de las Administraciones Públi
cas y del Procedimiento Administrativo Común, el cual dispuso lo siguiente: 
«Los particulares tendrán derecho a ser indemnizados por las Adminis
traciones Públicas correspondientes de toda lesión que sufran en cualquiera 
de sus bienes y derechos, salvo en los casos de fuerza mayor, siempre que 
la lesión sea consecuencia del funcionamiento normal o anormal de los 
servicios públicos». Por otra parte, igualmente paradigmático es el caso 
de la Constitución de Colombia de 1991, la cual, adaptándose a las ten
dencias modernas en la materia, incluyó un artículo 90 del siguiente te
nor: «El Estado responderá patrimonialmente por los daños antijurídicos 
que le sean imputables causados por la acción o la omisión de las autori
dades públicas».

Las anteriores normas constitucionales y legales son el reflejo de las ten
dencias m odernas, ya bastante consolidadas y desarrolladas 
jurisprudencialmente, en materia de responsabilidad patrimonial del 
Estado. Así, es de destacar que las mismas permiten el desarrollo técni
co de todo un sistema de responsabilidad del Estado fundamentado en 
el derecho de los particulares a la «integridad patrimonial» y basado téc
nicamente en la noción objetiva de «daño antijurídico».

Dentro de este contexto, proponemos como nueva redacción del artículo 
regulador de la responsabilidad patrimonial del Estado, a ser incluido 
dentro del Título de Poder Público o dentro del Título de los Derechos 
de los Ciudadanos, en la nueva Constitución de Venezuela, la siguiente:

«El Estado responderá patrimonialmente por todos los daños antijurídicos 
que sufran los particulares en cualquiera de sus bienes y derechos, siem
pre que la lesión sea imputable al funcionamiento normal o anormal de 
los servicios públicos o de la actividad administrativa».

El anterior artículo, en armonía con las tendencias modernas y con las 
mejores normas constitucionales del Derecho Comparado, contiene las 
bases de un sistema indemnizatorio completo y efectivo de responsabi
lidad patrimonial del Estado a ser desarrollado bajo principios de Dere
cho público y a ser controlado por los jueces de la jurisdicción conten
cioso administrativa. Dicho sistema de responsabilidad cubre todos los 
tipos de daños causados por las autoridades en el ejercicio de su fun
ción pública, en sentido amplio, lo que alcanza las funciones legislati
va, jurisdiccional y administrativa. Se trata de una responsabilidad di
recta del Estado y no subsidiaria, quedando siempre a salvo la posibilidad 
de que el Estado, en caso de falta personal de los funcionarios, repita 
contra éstos.
La responsabilidad patrimonial del Estado alcanza a todas las vertientes 
de la función administrativa, es decir, todas las actividades (hechos, abs
tenciones, inactividad y actos), trátese de actividades ilegales o ilícitas 
(anormales) como a las actividades legales o lícitas (normales) cuando 
éstas generan daños. Igualmente, el sistema de responsabilidad es apli
cable a todas las Administraciones o entes públicos e, incluso, a los par
ticulares cuando actúen en función administrativa o en misión de servi
cio público.
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El fundamento general o unitario de todo el sistema o de los dos regíme
nes de responsabilidad administrativa es la integridad patrimonial. El 
criterio técnico general de la responsabilidad lo constituye la noción de 
lesión o daño antijurídico, en el sentido de que el particular no tiene la 
obligación de soportar el daño sin indemnización. Dentro de este con
texto, por lo demás ya aceptado, al igual que en el derecho comparado, 
por la jurisprudencia venezolana, el sistema de responsabilidad adminis
trativa es un sistema mixto, en el sentido de que, según los casos, el Es
tado puede responder patrimonialmente a través de dos regímenes 
indemnizatorios, a saber: un régimen de responsabilidad sin falta o por 
sacrificio particular y un régimen de responsabilidad por falta o funcio
namiento anormal.

En concreto, tenemos entonces, por una parte, que en el régimen de 
responsab ilidad  por sacrificio  pa rticu la r, la an tiju ric id ad  o 
insoportabilidad de un daño viene dada por presencia e imputación de 
daños anormales (graves e intensos) y especiales (individualizados) los 
cuales producirían un sacrificio particular y, por tanto, una ruptura 
lícita de la igualdad ante las cargas públicas haciéndose necesaria una 
indemnización compensatoria, independientemente de si el daño es 
producto del funcionamiento lícito o normal de los servicios públicos 
o de la actividad administrativa. Se trata, por lo demás, de un régimen 
indemnizatorio objetivo ya desarrollado por la jurisprudencia e inclu
so previsto en algunas leyes vigentes, tales como la Ley Orgánica de 
Ordenación Urbanística (artículo 53) y en la Ley Orgánica de Orde
nación del Territorio (artículo 63). Por otra parte, en el régimen de 
responsabilidad por falta o funcionamiento anormal, la antijuricidad 
o insoportabilidad del daño viene dada por la presenciá de daños de 
cualquier naturaleza causados por actividades administrativas o servi
cios públicos en funcionamiento «anormal» o ilícito, esto es, en situa
ciones de irrespeto o violación a las obligaciones a cargo del Estado. 
Ambos regímenes de responsabilidad son coexistentes y complemen
tarios y la aplicabilidad de cada uno dependerá de la naturaleza y an
tecedentes de cada caso concreto.

En fin, la inclusión en la nueva Constitución de un artículo sobre la 
responsabilidad patrimonial del Estado en los términos antes expuestos 
supondría, indubitablemente, un avance constitucional relevante. Sería 
dar respuesta, precisa y moderna, a la necesidad de renovación de uno 
de los temas más fundamentales en todo Estado de Derecho y de Justi
cia, consolidando en los particulares unos de los derechos y principios 
más necesarios de toda sociedad moderna...

Es la anterior, pues, la mens legis de la norm a que luego de algunos cam
bios m enores resultara plasmada en el actual artículo 140 de la Constitu
ción de 1999. Por tanto, lo expuesto precedentem ente, así com o las otras 
consideraciones que podamos realizar en este artículo, pueden servir como 
punto de partida interpretativo a la hora de articular jurisprudencialmente 
el sistema de responsabilidad patrim onial del Estado.
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Antes de llegar a su redacción actual, el referido artículo regulatorio de 
la responsabilidad del Estado pasó, como decíamos, por algunas etapas, 
no necesariam ente de m ejoram iento o depuración (más bien de reduc
ción o lim itación atécnica, aun cuando afortunadam ente el precepto no 
perdió su equilibrio y am plitud iniciales; quizás pueda hablarse, para ser 
diplom áticos, de un proceso de simplificación). En prim er lugar, y luego 
de aceptar la propuesta ya m encionada, la Com isión del Poder Público 
incorporó un artículo (en ese entonces art. 150) al Anteproyecto de la 
Com isión Constitucional en su versión antes de su discusión en Plenaria 
cuyo contenido era el siguiente: «El Estado responderá patrim onialm ente 
por todos los daños contrarios a derecho que sufran los particulares en 
cualquiera de sus bienes y derechos, siempre que la lesión sea imputable 
al funcionam iento norm al o anorm al de los servicios públicos o de la 
actividad administrativa». Com o se observa, la única m odificación ha 
realizar sería la de cambiar la palabra daños «antijurídicos» po r daños 
«contrarios a derecho», lo que en apariencia supuso una prim era dism i
nución técnica pues la expresión daños «antijurídicos» es conocida y bien 
entendida en la doctrina y jurisprudencia m odernas (en especial colom 
biana y española de donde salió la idea) en el cam po de la responsabili
dad del Estado. En cambio, la expresión daños «contrarios a derecho» no 
es propio  de este campo, Sin embargo, el referido invento o im portación 
no era preocupante pues una sana interpretación norm ativa hubiese per
m itido a nivel jurisprudencial y doctrinario asimilar ambas nociones.

Posteriorm ente, y como resultado de las prim eras discusiones al m en
cionado Anteproyecto por parte de la Asamblea Plenaria, el nuevo p re
cepto (en ese m om ento artículo 149) en m ateria de responsabilidad de 
los poderes públicos quedaría con el siguiente tenor: «El Estado respon
derá patrim onialm ente por los daños que sufran los particulares en cual
quiera de sus bienes y derechos, siempre que la lesión sea im putable al 
funcionam ien to  de los servicios públicos». En esta opo rtun idad , las 
m utilaciones fueron mayores. Por un lado se suprim ió la frase «contra
rios a derecho», antes «antijurídicos», dejándose solam ente la referencia 
por los «daños que sufran» sin calificaciones sobre la tipología o natu ra
leza de los daños, cuestión que, aunque más simple y de nuevo menos ajus
tada a las tendencias modernas, no suponía una desnaturalización del cri
te r io  técn ico  de la resp o n sab ilid ad  ad m in is tra tiv a , pues q u ed ab a  
igualmente abierto el campo a los distintos tipos de antijuridicidad a ni
vel de los daños. Del mismo m odo, la supresión de los com plem entos 
«normal» y «anormal» del funcionam iento de los servicios públicos, de
jando sólo esta últim a noción, no conlleva, salvo el descenso en el rigor 
científico, ninguna dism inución o reducción a nivel de los títulos de im 
putación o hechos generadores, pues al dejar puram ente la expresión «fun
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cionam iento de los servicios públicos», tal com o sucedió en España9, se 
estaba dejando abierta la posibilidad de im putación de los daños tan to  al 
funcionam iento norm al como anorm al. En lo que respecta a la elim ina
ción de la frase «o de la actividad administrativa», perm aneciendo sólo 
la frase «servicios públicos», ello luce com o una suerte de restricción de 
la responsab ilidad  del E stado  a la sola activ idad  típ ica  de carác te r 
prestacional10, sin embargo, tal com o sucedió en España con la.interpre- 
tación del artículo 106.2 de la Constitución de 1978, a la expresión ser
vicios públicos debe dársele en estos casos una «noción m uy amplia»11, 
en el sentido de que dentro  de la misma, a los efectos de la responsabili
dad del Estado, cabe todo  tipo de actividad de todos los poderes públi
cos, incluso las actividades administrativas de los particulares.

Finalm ente, en los últim os m om entos, no estamos seguros si a nivel de 
las comisiones específicas o de la comisión de estilo, se realizó una ú lti
ma m odificación en el sentido de que se cambió la voz «servicios públi
cos» por la «Administración Pública», expresión esta últim a que tam bién 
puede y debe entenderse en su sentido más amplio —y por tan to  asimila
ble a la an terio r—  siendo claro que se está refiriendo a toda la actividad 
—o inactividad—  de cualquier ente público o de cualquier ente privado 
en ejercicio de funciones públicas o de interés general. Este uso indiscri
m inado de las expresiones referidas, confirm atorio de su alternatividad 
y de la necesidad de su amplio entendim iento, lo reitera el com ienzo del 
propio artículo 140 al hablar del «Estado», e igualm ente lo ratifican el 
resto de los artículos sobre el Poder Público y algunos o tros preceptos de 
la Constitución, com o, por ejemplo, el artículo 259 relativo a la compe-

’ En este sentido recuérdese que el famoso y alabado artículo 121 de la Ley de Expropia
ción forzosa española establecía la posibilidad de indemnización por las lesiones conse
cuencia del «funcionamiento normal o anormal de los servicios públicos» y que, poste
riormente, el artículo 106.2 de la Constitución española de 1978 solamente se refirió a 
la responsabilidad por lesiones consecuencia del «funcionamiento de los servicios públi
cos», situación que en ningún momento supuso una disminución de los niveles de pro
tección a través del sistema de responsabilidad patrimonial del Estado, el cual más bien 
fue considerado como constitucionalmente ratificado en sus términos más amplios, pu- 
diendo darse tanto la responsabilidad sin falta o por sacrificio particular (funcionamien
to normal) o la responsabilidad por falta (o funcionamiento anormal). La doctrina y la 
jurisprudencia constitucional así lo han confirmado. Véanse en este sentido, los trabajos 
citados supra en el pie de pág. núm. 3 de este artículo.
10 Así lo hacía ver inmediatamente María Eugenia SOTO HERNÁNDEZ, «La responsabi
lidad extracontractual del Estado en el proceso constituyente venezolano», inédito, 
1999, p. 17.
11 Sobre el particular, nuevamente pueden confrontarse los trabajos citados en el pie de 
página núm. 3 de este artículo y con particular interés el trabajo de M. BELADIEZ ROJO, 
Responsabilidad e imputación de daños por el funcionamiento de los servicios públicos, 
Tecnos, Madrid, 1997, pp. 32 y ss.
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tencia contencioso adm inistrativa para restablecer situaciones jurídicas, 
conocer de reclamos por los servicios públicos y declarar la responsabi
lidad de la Adm inistración; y como el artículo 281 relativo a la legitima
ción del defensor del Pueblo para ejercer acciones para el resarcim iento 
de daños ocasionados por el funcionam iento de los servicios públicos. 
Luego de todo lo anterior, pues, la redacción final, todavía muy amplia, 
adecuada y compatible con sus precedentes en Colom bia y España12, se
ría del actual artículo 140: «El Estado responderá patrim onialm ente por 
los daños que sufran los particulares en cualquiera de sus bienes y dere
chos, siempre que la lesión sea imputable al funcionam iento de la Adm i
nistración Pública».

En segundo lugar, y continuando con la idea inicial, la nueva Constitu
ción de 1999 trae o tro  artículo fundam ental en m ateria de responsabili
dad patrim onial del Estado, esta vez dentro  de la previsión específica, 
bastante feliz, relativa a la jurisdicción contencioso adm inistrativa. El 
contenido textual de dicha norm a, ubicada en el Título V, Capítulo III, 
«Del Poder Judicial y el Sistema de Justicia», es el siguiente:

Artículo 259. La jurisdicción contencioso administrativa corresponde al 
Tribunal Supremo de Justicia y a los demás tribunales que determine la 
ley. Los órganos de la jurisdicción contencioso administrativa son com
petentes para anular los actos administrativos generales o individuales 
contrarios a derecho, incluso por desviación de poder; condenar al pago 
de sumas de dinero y a la reparación de daños y perjuicios originados en 
responsabilidad de la Administración; conocer de reclamos por la pres
tación de servicios públicos; y disponer lo necesario para el restableci
miento de las situaciones jurídicas subjetivas lesionadas por la actividad 
administrativa.

Tenemos aquí, al igual que en el texto constitucional de 1961, aunque 
con una am pliación interesante, una norm a tam bién fundam ental en 
m ateria de responsabilidad del Estado y plena jurisdicción contencioso- 
adm inistrativa. Este precepto, tanto  de índole form al com o de índole 
sustancial, otorga el derecho de los particulares a un sistema amplísimo, 
de nuevo universal, m ixto y sin exclusiones, de responsabilidad del Esta
do, concretando igualmente el poder-deber de los tribunales contencio- 
so-adm inistrativos de satisfacer tal derecho. Todas las expresiones des
tacadas en el texto (condenar al pago de sumas de dinero y a la reparación 
de daños y perjuicios originados en responsabilidad de la Administración;

12 P ara  u n  ex ce len te  trab a jo  de  d e rech o  c o m p a rad o  so b re  la ev o lu c ió n  y a lcance d e  tales 
n o rm as , v id . M aría  E ug en ia  SOTO HERNÁNDEZ, L a responsabilidad extracontractual de 
la Administración Pública y su estudio comparativo en las Constituciones de Venezuela, 
Colombia y España, UCAB, C aracas, 1999 .
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conocer de reclamos por la prestación de servicios públicos; y disponer 
lo necesario para el restablecim iento de las situaciones jurídicas subjeti
vas lesionadas por la actividad administrativa) autorizan tal amplitud. N o 
caben aquí, tam poco, lim itaciones a la responsabilidad del Estado, muy 
por el contrario  nos encontram os ante una contundente ratificación de 
las más amplias potestades de control judicial del Estado y, por tanto , de 
los más amplios derechos de los particulares a exigir su integridad patri
monial a través de tal control jurisdiccional.

En tercer lugar, el derecho — exigible a toda jurisdicción—  a la  defensa 
y tutela judicial efectiva de los derechos e intereses, entre ellos los patri
moniales, por supuesto, conlleva el derecho a exigir la p lena responsabi
lidad patrim onial del Estado. En este sentido, son de gran im portancia 
dos artículos constitucionales, nos referim os a los artículos 26 y 49, los 
cuales disponen en lo que aquí im porta destacar lo siguiente:

A rtícu lo  2 6 . Toda persona tiene derecho de acceso a los órganos de ad
ministración de justicia para hacer valer sus derechos e intereses, inclu
so los colectivos o difusos, a la tutela efectiva de los mismos y a obtener 
con prontitud la decisión correspondiente...

A rtícu lo  49. El debido proceso se aplicará a todas las actuaciones judi
ciales y administrativas y, en consecuencia:

1. La defensa y  la asistencia jurídica son derechos inviolables en todo  
estado  y  grado de la investigación y  d e l proceso {...).

2. Toda persona se presume inocente mientras no se pruebe lo con
trario.

3. Toda persona tiene derecho a ser o ída  en cualquier clase de proceso, 
con  las debidas garantías y  dentro d e l p lazo  razonable determ inado le
galm ente, p o r un tribunal com peten te, independiente e im parcial esta
blecido con anterioridad (...).

4 . Toda persona tiene derecho a ser juzgada p o r sus jueces naturales en 
las jurisdicciones ordinarias, o especiales, con las garantías establecidas  
en esta C onstitución  y  en la ley...

Estos espectaculares artículos, ubicados en el Título III «De los Deberes, 
Derechos humanos y garantías», de la Constitución de 1999, otorgan el 
derecho fundam ental de los ciudadanos de defender ante la justicia sus 
derechos e intereses en forma eficaz. Dicha norm a contiene m ucho más 
que el clásico principio favor actionis o pro actione; ella contiene el dere
cho a una «tutela efectiva». Tal principio se traduce, en lo que aquí nos 
interesa, en el derecho que tiene el particular de dem andar y de obtener, si 
es el caso, la responsabilidad patrimonial del Estado. El principio de efec
tividad jurisdiccional tiene, pues, en la materia, una doble función: de un 
lado, el particular puede, cuando sufra una lesión insoportable en su pa
trim onio, dem andar y obtener la responsabilidad administrativa, sea bajo
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el régimen de responsabilidad por sacrificio particular, sea bajo el régi
m en de responsabilidad por funcionam iento anorm al; de o tro  lado, el 
principio de efectividad jurisdiccional implica el derecho a dem andar y a 
ob tener tal responsabilidad adm inistrativa (en su sentido más amplio) a 
través de demandas, recursos o procedim ientos antiform alistas, justos, 
y llenos de garantías y amplios poderes del juez, es decir, recursos efec
tivos o eficaces.

2. Alcance de las referidas normas a la luz de la interpretación 
constitucional y a la luz de los desarrollos de la doctrina y jurisprudencia. 
Bases para la correcta articulación técnica del sistema 
de responsabilidad del Estado

Los tres bloques de preceptos constitucionales citados — que comprenden 
a los artículos 2 6 ,4 9 ,1 4 0  y 259— , por sí solos, tanto más combinados, per
miten e imponen la construcción general y la articulación técnica de un sis
tem a de responsabilidad patrimonial del Estado completo, eficaz e inspira
do de principios de derecho público, norm as a las cuales, com o luego 
veremos, pueden sumarse en refuerzo ampliatorio algunos otros artículos 
complementarios. En todo caso, lo cierto es que este bloque o contexto consti
tucional, que ahora ha colocado a Venezuela entre los primeros puestos en 
el ranking mundial en la materia, ha previsto un loable sistema de responsa
bilidad estatal sobre cuyas características generales o mínimas es menester 
insistir. Veamos.

Ante todo, queda claro que el sistema de responsabilidad patrim onial del 
Estado ha sido consagrado en sus más amplios y m odernos térm inos. Ello 
supone, prim eram ente, entender que el mismo no perm ite reductos de 
inm unidad patrim onial, teniendo los particulares el derecho a obtener, 
d irectam ente13 y a través de procesos de tutela judicial efectiva, la repa
ración integral de todo tipo de daño que sufran provenientes de cualquier 
actividad del Estado, entendido éste en un sentido amplio. Así, se les debe 
aplicar el sistema de responsabilidad en cuestión a todos los entes y po 
deres públicos, tanto  en sentido horizontal (legislativo, ejecutivo, judi

13 Efectivamente, no puede ser de otra forma, la responsabilidad del Estado es una res
ponsabilidad directa y no subsidiaria, quedando a salvo la posibilidad de que el Estado, 
en caso de falta personal de los funcionarios, repita contra éstos en ciertos casos, así como 
la posibilidad (la «opción», también en caso de faltas personales) de que el particular decida 
demandar directamente al funcionario a título personal. Al margen de estas posibilida
des, el particular siempre puede demandar directamente al Estado (al ente público, al 
servicio). Sobre este tema de las relaciones entre la responsabilidad del Estado y de los 
funcionarios, véase Luis A. O r t iz -A lvarez, La responsabilidad patrimonial de la Adm i
nistración Pública, obra cit., pp. 595 y ss, así como las consideraciones que realizamos 
infra en este artículo.
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cial, ciudadano y electoral), como en sentido vertical y paralelo (nacio
nal, estadal y m unicipal/autoridades administrativas autónom as o inde
pendientes, entes descentralizados), incluyendo a los entes y personas 
privadas actuando en función de servicio público o de interés general, 
con independencia del tipo de lazo funcional (entes de autoridad, conce
sionario, contratista, colaborador ocasional14, etc.).

En lo que respecta a la naturaleza y am plitud del sistema de responsabi
lidad, el contexto constitucional ha ratificado su carácter m ixto, en el 
sentido de que el mismo, para ser com pleto y efectivo y para responder a 
la naturaleza real de la responsabilidad adm inistrativa, debe ser en tend i
do com o un sistem a indem nizatorio  que se divide en dos regím enes 
coexistentes y com plem entarios com o son, por una parte, el régimen de 
responsabilidad por sacrificio particular o sin falta, en el cual el criterio  
específico decisivo para la responsabilidad es la im putación a la actividad 
adm inistrativa de un daño anorm al y especial, entrando dentro  de este 
régimen especialmente las actividades lícitas o producto del funcionamien
to norm al de los servicios públicos o de cualquier actividad estatal o de 
interés general, donde el fundam ento principal va a encontrarse en el 
principio de igualdad ante las cargas públicas, en ciertos casos apoyado 
por la doctrina del riesgo; por o tra parte, un régim en de responsabilidad 
por funcionamiento anormal o por falta de servicio, en el cual el criterio  
específico o decisivo para a los fines de la responsabilidad es ese funcio
nam iento anorm al de los servicios públicos o de cualquier actividad es
tatal o de interés general15.

Esta visión del sistema de responsabilidad del Estado, ha sido tam bién 
explicada por el prim er y más autorizado com entarista de la nueva Cons
titución de 1999. N ada menos que el profesor Alian R. Brew er-CarÍAS 
quien en su más reciente libro16 señala lo siguiente respecto al artículo 140 
de la nueva Constitución: «La expresión «funcionam iento de la A dm i

14 Sobre esta importante, y lamentablemente poco conocida y desarrollada entre noso
tros, doctrina del «colaborador ocasional» de la Administración, vid. Luis A. ORTIZ- 
ÁLVAREZ, La responsabilidad patrimonial de la Administración Pública, obra cit., pp. 225 
y ss. Tamb. J.C. BONICHOT, «Collaborateurs occasionnels», Ene. Dalloz de la responsabilité 
de la puissance publique, París; J. MOREAU, «Responsabilité de l’administration du fait 
d’actes de collaboration occasionnelle au Service publique», Juriscl. Administratif, París.
15 Sobre esta división del sistema de responsabilidad patrimonial del Estado y su 
funcionalidad y articulación técnica ya hemos tenido de dedicar un estudio más detalla
do, cuyos análisis y reflexiones siguen plenamente vigentes con la promulgación de la 
Constitución de 1999, la cual, de hecho, ha venido a confirmar la referida visión o enfo
que iuspublicita-moderno. Vid. Luis A. ORTIZ-ÁLVAREZ, La responsabilidad patrimonial 
de la Administración Pública, EJV, Caracas, 1995. Adicionalmente pueden consultarse el 
resto de los trabajos citados en el pie de página núm. 3.
16 La Constitución de 1999, Editorial Arte, Caracas, 2000, p. 82 y 83.
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nistración», de carácter muy genérico, perm ite que la responsabilidad del 
Estado se origine cuando la lesión se derive del funcionam iento norm al 
o anorm al de los servicios públicos a cargo del Estado o en general, de la 
actividad adm inistrativa realizada por la Adm inistración Pública, com o 
estructura orgánica». Este enfoque, por lo demás, no sólo encuentra per
fecto respaldo en el texto  de las nuevas norm as de la Constitución, sino 
también en su misma «Exposición de Motivos», donde claramente se habla 
de responsabilidad por funcionamiento normal y anorm al de los servicios 
públicos y de las actividades de cualquier ente público o, incluso, ente 
privado en ejercicio de tales funciones17.

D entro de este correcto enfoque, y desde una perspectiva global que abar
ca a ambos regímenes de responsabilidad, la Adm inistración responde 
objetivam ente, es decir, que el fundam ento general o unitario  de todo  el 
sistema o de los dos regímenes de responsabilidad adm inistrativa es la 
integridad, patrimonial. El criterio general de la responsabilidad es así la 
idea de lesión, o sea, de la lesión antijurídica en el entendido de que el 
particular no tiene la obligación de soportar sin indem nización el daño 
sufrido. En este plano, la antijuricidad es un criterio objetivo, pues no se 
tra ta  de que el autor de la lesión actúe de form a ilegal o ilícita — antijuri
cidad subjetiva— , sino de que la víctima que la sufre no tiene el deber 
jurídico de soportarla sin compensación -antijuricidad objetiva- En este 
sentido, el centro de gravedad de la responsabilidad adm inistrativa no 
recae sobre el au tor del daño, sino sobre el patrim onio del sujeto afecta
do y en el derecho al restablecim iento de integridad patrim onial18.

17 En propósito, la Exposición de Motivos de la Constitución de 1999 al tratar el Título 
del Poder Público expresa lo siguiente: «Finalmente, en las disposiciones generales, se 
establece bajo una perspectiva de derecho público moderna la obligación directa del Es
tado de responder patrimonialmente por los daños que sufran los particulares en cual
quiera de sus bienes y derechos, siempre que la lesión sea imputable al funcionamiento, 
normal o anormal, de los servicios públicos y por cualesquiera actividades públicas, ad
ministrativas, judiciales, legislativas, ciudadanas o electorales, de los entes públicos o in
cluso de personas privadas en ejercicio de tales funciones».
18 Este mismo es el enfoque utilizado en España y Colombia, principales países que han 
servido de inspiración a nuestras actuales normas constitucionales en materia de respon
sabilidad del'Estado. En términos de la jurisprudencia española: «La responsabilidad de 
la Administración se funda en el criterio objetivo de la lesión entendida como daño o 
perjuicio antijurídico que quien lo sufre no tiene el deber jurídico de soportar» (Tribunal 
Supremo español -TSE-, 11-6-1993, Ar. 4375; posición sostenida en múltiples senten
cias, entre otras, TSE, 19-01-1988; 11-04-1989, Ar. 2836; 8-02-1991, Ar. 1214; 13-01- 
1992, Ar. 555; 2-11-1993, Ar. 8182; 22-04-1994, Ar. 2722; 23-06-1995, Ar. 4782). En 
fin, tal como lo afirma la doctrina española, la lesión o daño antijurídico será el daño que 
el particular no tiene el deber jurídico de soportar en tanto no existan causas de justifi
cación del mismo y en cuanto sea posible la imputación. Vid. E. GARCÍA DE ENTERRÍA y 
T. R. FERNÁNDEZ, Curso de Derecho Administrativo, Civitas, Madrid, t. 2, 1993, p. 372
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Esta form a de enfocar o entender el sistema de responsabilidad ha sido 
aceptada no sólo en el D erecho com parado, com o es el caso de España 
y Colom bia, sino que tam bién ya ha sido explicada por la ju rispruden
cia contencioso adm inistrativa venezolana. En este sentido, es ilustrativa 
la sentencia de la C orte Suprem a de Justicia, en Sala Político Adminis
trativa, en lo que respecta a este punto , de fecha 25 de enero  de 1996 
(caso Sermes Figueroa vs. Instituto Autónom o de Ferrocarriles del Esta
do), donde el M áxim o Tribunal, m ostrando la naturaleza m ixta del sis
tem a, señaló que

...el fundamento para exigir una indemnización patrimonial al Estado varía 
si se trata de llamada responsabilidad con falta o si se trata de la llamada 
responsabilidad sin falta. En este último caso, se está frente a un caso de 
responsabilidad por acto lícito, acto respecto del cual la exigencia de 
indemnización viene dada por el principio de la igualdad ante las cargas 
públicas. En cambio, en el caso de la llamada responsabilidad con culpa, 
de lo que se trata es de una exigencia de indemnización derivada de una 
actuación ilícita del Estado productora de daños.

Entre otras sentencias19, tam bién es relevante la decisión de la Corte Su
prem a de Justicia, en Sala Político Administrativa, de fecha 27 de enero 
de 1994 (caso Promociones Terra Cardón C.A. —Médanos de Coro— ) en 
la cual se reitera que la responsabilidad del Estado debe analizarse a par
tir de sus «fundam entos constitucionales», en los cuales se «contem pla el 
deber de indem nizar por parte de la Administración, derivados de su res
ponsabilidad en general, o por la actuación de sus funcionarios com pe
tentes, de donde se desprende su obligación de indem nizar los daños cau
sados a los particulares, aun por sus actos lícitos»20, todo lo cual confirma 
la naturaleza m ixta de la responsabilidad patrim onial del Estado.

y ss.; J. GONZÁLEZ P é r e z , Responsabilidad patrimonial de las Administraciones públicas, 
cit., 1996, pp. 270 y ss.). Esta lesión o daño antijurídico puede y debe entenderse tam
bién como «aquel que se subsume en cualquiera de los regímenes tradicionales de res
ponsabilidad del Estado», como bien lo ha sostenido el profesor Juan Carlos HENAO PÉREZ 
(«La acción de tutela y  la responsabilidad extracontractual del Estado», en libro H om e
naje a Femando Hinestrosa, Ed. Univ. Externado de Colombia, 1993, p. 234; «Presenta
ción general de la responsabilidad extracontractual del Estado en Colombia», en II Jor
nadas Colombo-Venezolanas de Derecho Público, Bogotá, 1996, p. 801 y s.; v. tamb. 
«Reflexiones sobre el futuro de la responsabilidad extracontractual del Estado», loe. cit., 
p. 434), lo que confirma la naturaleza «mixta» del sistema de responsabilidad y la obliga
ción del juez —a lo cual también lleva el principio iura novit curia—  de estudiar el caso 
bajo cada uno de los regímenes de responsabilidad a los fines de declarar o no la presen
cia de un daño antijurídico y la responsabilidad del Estado.
19 Vid. Luis O r t iz -Alv a rez , Jurisprudencia de Responsabilidad Extracontractual del Es
tado, EJV-Funeda, Caracas, 1997, pp. 100 y ss. También Alian R. Br e w e r -C á RÍAS y Luis 
A. O r t iz -Alv a rez , Las grandes decisiones de la jurisprudencia contencioso administrati
va, EJV, Caracas, 1995, pp. 224 y ss.
20 Esta sentencia está relacionada con un interesante caso de responsabilidad del Estado 
por «limitaciones legales» a la propiedad. Sobre el particular, además de poder consultar
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También de gran im portancia y con un alto contenido técnico, es la deci
sión de la CSJ-SPA de fecha 29-10-1998  (caso: Franz Weibezahn vs 
C AN TVy Oficina Técnica Dina.)11 en la cual se reitera que la responsa
bilidad del Estado puede darse tanto por falta o funcionam iento anorm al 
com o sin falta o por sacrificio particular, dedicando, para resolver el caso 
de especie, extensos y acertados análisis a este últim o régim en indem ni- 
zatorio. En este sentido, la sentencia utiliza las nociones de integridad 
patrimonial, de sacrificio particular y de daño anormal y especial proveniente 
de actividades de servicio público, incluso las realizadas por un contratista, 
empresa o persona privada.

Todo lo anterior significa, que la antijuricidad del daño o lesión puede 
darse tanto  por presencia de un sacrifico particular que rom pe el princi
pio de igualdad ante las cargas públicas (responsabilidad por funciona
m iento norm al), com o por una falta de servicio, la cual supone una vio
lación del derecho de los ciudadanos al buen funcionam iento  de los 
servicios públicos y de la actividad estatal (responsabilidad por funcio
nam iento anorm al). Tanto el sacrificio particular com o la falta de servi
cio pueden residenciarse, según los casos, en cualquier actividad pública 
o com portam ientos administrativos (hechos, vías de hecho, abstenciones, 
inactividad, actos formales, contratos, promesas, inform aciones, expec
tativas, presiones, sentencias, leyes, etc.), e igualmente con independen
cia del tipo de competencia, materia, obligación o servicio público en juego 
(hidrocarburos, m ateria económica e intervención estatal, hospitalaria, 
gas, agua, electricidad, aseo, am biental, tribu taria , aduanera, laboral, 
policía, fuerzas arm adas, penitenciaria, seguridad, servicios de rescate, 
bom beros, espectáculos públicos, salubridad, transporte, telecom unica
ciones, obras y trabajos públicos, urbanism o, educación, registros, no ta
rías, tránsito  y vialidad, control y tutela, justicia, legislación, control m o
ral o ciudadano, electoral, etc., ad infinitum...).

En la responsabilidad sin falta o por sacrificio particular, la antijuricidad 
o insoportabilidad de un daño viene dada por la presencia e imputación 
de daños «anormales» —graves e intensos—  y «especiales» —individua
lizados—  los cuales producen una ruptura de la igualdad ante las cargas

su texto en las obras citadas en el pie de de página anterior, puede consultarse Luis A. 
O rTIZ-Ád /AREZ y José G. FEREIRA VlLLAFRANCA, «Vinculaciones urbanísticas y garantía 
indemnizatoria», en Revista de Derecho Administrativo, núm. 2, Ed. Sherwood, Caracas, 
1998.
21 Para un comentario sobre esta sentencia, vid. Luis A. O r tIZ-Alvarez, «Hacia la con
solidación de la responsabilidad patrimonial del Estado en Venezuela (Breves comenta
rios a la sentencia de la CSJ-SPA de fecha 29-10-1998: otro avance en el régimen de la 
responsabilidad sin falta o por sacrificio particular)», en Revista de Derecho Administra
tivo, núm. 5, Ed. Sherwood, Caracas, 1999, pp. 305 y ss.
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públicas haciéndose necesaria una indemnización compensatoria, siendo este 
el marco típico de la responsabilidad del Estado por actos lícitos o por fun
cionamiento normal.

En el régim en de responsabilidad por funcionam iento anorm al, por su 
parte, la antijuricidad o insoportabilidad del daño puede venir por la 
presencia de daños — inclusive suaves o de poca intensidad—  causados 
por faltas de servicio, lo que equivale al funcionam iento anorm al, el cual 
puede definirse com o la violación a las obligaciones a cargo de los entes 
públicos o de los entes privados en función adm inistrativa o de interés 
general. En estos casos, la falta de servicio es una condición necesaria para 
declarar responsable a la Adm inistración, debiendo el dem andante p ro 
bar tal funcionam iento anorm al, salvo en el caso de las presunciones de 
falta en las cuales, vista la dificultad probatoria y la necesidad de p ro te
ger a las víctimas, debe invertirse la carga de la prueba.

La noción de falta de servicio o funcionam iento anorm al es, com o la 
doctrina lo ha destacado, una noción m ultiform e y variable, cuya apre
ciación es esencialmente tópica y, por tanto, íntim am ente relacionada con 
las características y en torno  de casa caso. Com o referencia inicial, para 
detectar la existencia y consistencia de las obligaciones administrativas, 
el juez puede acudir a la «apreciación textual» (refiriéndose a los textos 
norm ativos — incluso y prim eram ente la propia C onstitución—  que ex
presamente definen y delinean la intervención administrativa) y a la «apre
ciación funcional» (pronunciándose en función de las misiones generales 
asignadas al Estado), luego de cuya determ inación podrá analizar si tal 
obligación adm inistrativa ha sido violada o no, para lo cual tendrá  que 
acudir a los standards de apreciación in concreto, tales com o la tipología 
o naturaleza del servicio en juego, las circunstancias de tiem po y lugar, 
las dificultades encontradas, los medios del servicio, la previsibilidad del 
incidente, etc.22.

En fin de cuentas, de todo el bloque norm ativo presentado resulta indis
cutiblem ente una inmensa y consistente base jurídica para fundam entar 
y desarrollar técnicam ente los principios propios y autónom os de la res
ponsabilidad adm inistrativa en Venezuela, sin necesidad de tener que 
acudir a las norm as, sólo parcialm ente pertinentes en la m ateria , del 
Código Civil23. Es en el bloque jurídico-constitucional, de aplicación di

22 Para análisis sobre el particular, vid. Luis A. ORTIZ-ÁlVAREZ, La responsabilidad patri
monial de la Administración Pública, EJV, Caracas, 1995, pp. 270-348; tamb. MlCHEL 
PAILLET «Faute de Service», en ]uris-classeur administratif, París, 1993, fase. 818, n° 95- 
120; L. RlCHER La faute du Service public dans la jurisprudence du Conseil d ’Etat, París, 
1978, p. 7 y ss.
23 La mayoría de la doctrina venezolana moderna acepta la autonomía de la responsabi
lidad del Estado. Sin embargo, todavía algunos autores defienden, incluso con cierto ri-
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recta e inm ediata y de fuerza vinculatoria superior y preferencial, donde 
deben buscarse todos los elem entos necesarios para la revolución cientí
fica requerida en m ateria de responsabilidad patrim onial del Estado en 
Venezuela. Las referencias exclusivas al Código Civil como base normativa 
de la responsabilidad, resulta innecesaria, y a veces impertinente —y por tanto 
inconstitucional— , pues como hemos dicho la responsabilidad administra
tiva debe regirse por principios propios de Derecho Público los cuales, si 
bien en algunas casos son compatibles con los principios de D erecho Pri
vado, en general los sobrepasan y difieren de éstos. Las particularidades 
del fenóm eno adm inistrativo, la enorm e gama de reglas específicas que 
rigen el instituto resarcitorio frente a los entes públicos, así com o la exis
tencia de un bloque norm ativo propio , justifican en definitiva el buen 
grado de autonom ía y originalidad de la responsabilidad adm inistrativa. 
En palabras ciertas del Consejo de Estado colom biano, «la noción de res
ponsabilidad extracontractual y contractual del Estado está estrechamente 
vinculada al Derecho Administrativo, forma parte integrante de él y se des
plaza en su totalidad sobre un régimen jurídico de Derecho Público».

A partir del nuevo y categórico contexto constitucional de 1999 (así no 
sólo se desprende del propio texto  de las norm as sino que la propia ex
posición de m otivos expresam ente lo señala), el juez contencioso adm i
nistrativo está llamado, más que nunca, a realizar la articulación técnica 
del sistema de responsabilidad del Estado, ello a través de conceptos de 
Derecho Público claros y parám etros de norm alidad y de im putación pre
cisos, aunque adaptables y flexibles según los casos concretos y en fun-

gor científico, la pertinencia de las normas del Código Civil para regular la responsabi
lidad del Estado, para lo cual además encuentran apoyo en algunas — no todas—  deci
siones de los jueces contencioso administrativa, cuya jurisprudencia es bastante 
ambivalente en este sentido pues en muchas otras sentencias se defiende la noción 
iuspublicista —ahora mucho más clara y categórica— de la responsabilidad del Estado. 
En todo caso, incluso para ratificar la tesis moderna autonómica, siempre es importante 
revisar los trabajos que defienden tesis contrarias o parcialmente contrarias. En este sen
tido, entre los estudios más destacados debemos citar al menos dos: Gabriel RUAN SAN
TOS, «La responsabilidad extracontractual del Estado en Venezuela», en el libro de las II 
jomadas Internacionales de Derecho Administrativo ARBC, Funeda, Caracas, 1996, pp. 665 
y ss.; Oscar A. RODRÍGUEZ PACAN1NS, «El derecho común de la responsabilidad 
extracontractual de la administración pública en Venezuela (Estudio del derecho vene
zolano y aspectos comparativos con el derecho francés), Revista de Derecho Administrati
vo, núm. 6, Ed. Sherwood, Caracas, 1999, pp. 89 y ss. En todo caso, insistimos, la tesis de 
la doctrina mayoritaria (ANTELA GARRIDO, CALCAÑO TEMELTAS, CANOVA GONZÁLEZ, 
E sc a r r á  M alavé, F raga  P itta lu g a , J. I. H e r n á n d e z , Ir r ib a r r e n , Lá r e z  M a r t ín e z , 
R o s it o  Arbia , So t o  H e r n á n d e z , T uruphlal CARRELLO, entre otros) va a favor de la 
autonomía de la responsabilidad administrativa, que es precisamente la tesis que noso
tros hemos venido defendiendo en la doctrina y que ahora, mucho más vista la nueva 
Constitución, toca ratificar nuevamente.
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ción de los topoi, parám etros y principios norm ativos en juego, así como 
con vista en las expectativas sociales y las realidades de cada servicio ad
ministrativo. Por tanto, el juez está tam bién llam ado a descubrir, crear y 
afinar standards generales de funcionam iento «normal» o «anormal» de 
las actividades administrativas y de daño «anormal» y «especial», así como 
a clarificar las relaciones entre (a)norm alidad-im putabilidad-soporta- 
bilidad. Todo lo anterior, perm itirá la configuración de un sistema cohe
rente de responsabilidad extracontractual del Estado en Venezuela, don
de a h o ra  m ás que nunca, estam os llam ados co n stitu c io n a lm en te  a 
desarrollar el sistema indemnizatorio en niveles similares a los países como 
F ran cia , E spaña y C o lo m b ia , que han  v en id o  s ien d o  e jem p los  o 
paradigmas en la materia.

Com o es sabido, la génesis de la idea de autonom ía de la responsabilidad 
puede buscarse en Francia, especialmente a partir de la sentencia Blanco 
del 8 de febrero de 1873 del Tribunal de Conflictos24, donde se dejó es
tablecido que

La responsabilidad que puede incumbir al Estado por los daños causa
dos a los particulares por el hecho de las personas que emplea en el ser
vicio público, no puede estar regida por los principios establecidos en 
el Código Civil para las relaciones de particular a particular; que esta 
responsabilidad no es general, ni absoluta; que ella tiene sus reglas pro
pias que varían según las necesidades del servicio y la necesidad de con
ciliar los derechos del Estado con los derechos privados.

24 Véase el texto de la decisión en M. Lo n g , P. W e il , G. Br a ib a n t , P. D elvo lv é , B. 
GENEVOIS, Les grands arrêts de la jurisprudence administrative, París —sentencia núm. 
1— ; para las conclusiones del commisaire du Gouvernement D avid , ver Rec. 1 suppl. 61 ; 
D., 1873.3, p. 17. Las reglas de competencia (de los jueces administrativos) y de fondo 
(especificidad de la responsabilidad administrativa e inaplicación del Código Civil) im
puestas por esta sentencia han sido, como es sabido, afinadas por el tiempo. Dejando a 
un lado el hecho de que —a diferencia de lo que decía el arrêt Blanco—  la responsabili
dad adquirió el carácter de «general», en la actualidad puede decirse, como lo escribe el 
propio R e n é  C h a pu s , que «la fórmula autonomista del arrêt Blanco domina ciertamente 
el régimen de la responsabilidad pública» [Droit administratif général, París, 1994, t. I, 
p. 1040). Esta autonomía, que alcanza a todo el sistema de responsabilidad, por lo de
más se intensifica en materia de responsabilidad sin falta o por sacrificio particular, liga
da al principio de igualdad ante las cargas públicas, principio de alto contenido  
iuspublicista, como bien lo ha mostrado PIERRE DELVOLVÉ en su magistral tesis [Le principe 
d ’égalité devant les charges publiques, LGDJ, París, 1969), confirmada por la doctrina y 
jurisprudencia moderna. Tal como lo afirman Georges VEDEL y Pierre DELVOLVÉ, cierta
mente existen algunos acercamientos entre las teorías civilistas y administrativas de la 
responsabilidad, pero, si bien no hay una radical originalidad de la responsabilidad pú
blica, al menos sí subsisten varias «serias diferencias» en relación a la responsabilidad 
privada [Droit administratif, París, 1990, p. 545). Ratificando lo anterior, también pue
den consultarse los trabajos de la doctrina francesa citados en el pie de página número 3 
de este artículo.
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En definitiva, desde la decisión Blanco, se ha creado en Francia un im
presionante sistema de responsabilidad extracontractual del Estado o 
responsab ilidad  adm in istra tiva, d irig ido  resueltam ente  p o r la ju ris
prudencia y basado principalm ente en principios de D erecho Público.

M isma perspectiva iuspublicista se observa en España, donde inicialmente 
se utilizaban norm as del Código Civil para los casos de responsabilidad 
adm inistrativa, pero luego la situación se fue m odificando y se com enza
ron a utilizar principios propios al Derecho Público, lo que es precisamente 
la situación actual de la jurisprudencia, bastante consolidada y ejemplar25. 
Una situación similar sucedió en Colom bia, donde en la actualidad la 
responsabilidad del Estado se estudia y desarrolla a partir de las norm as 
constitucionales y de principios de D erecho Público, habiendo quedado 
superada la utilización inicial de las norm as del Código Civil. Bajo esta 
perspectiva iuspublicista, el desarrollo de la responsabilidad del Estado 
en Colombia ha sido extraordinario26, reflejando un sistema m oderno y jus
to cuyo nivel de efectividad es asimilable a los mejores sistemas europeos.

25 Sobre el particular, y con referencias al Estado de la jurisprudencia, véase al menos E. 
G a r c ía  d e  En t e r r ía  y Tomás R. F e r n á n d e z , Curso de Derecho Administrativo, obra 
cit.; J. LEGUINA V illa , La responsabilidad civil de la Administración, Tecnos, Madrid, 1983; 
F. G a r r id o  Falla  y  J.M. Fe r n á n d e z  Pa stra n a , Régimen jurídico y procedimiento de 
las Administraciones públicas, Civitas, 1994, pp. 309 y ss.; tamb. A. BLASCO Es t e v e , La 
responsabilidad de la Administración por actos administrativos, Civitas, Madrid, 1985, 
p. 189 y ss; J. L. G il IBÁÑEZ, La responsabilidad patrimonial de los poderes públicos..., 
obra cit., 1994; Jesús GONZÁLEZ PÉREZ, Responsabilidad patrimonial de las Administra
ciones públicas, obra cit., 1996; J. JIMÉNEZ LECHUGA, La responsabilidad patrimonial de 
los poderes públicos en el derecho español (una visión de conjunto), M. Pons, Madrid, 1999.
26 Vid. A. BUSTAMANTE LEDESMA, La responsabilidad extracontractual del Estado, Leyer, 
Bo g o t á , 1998; J.C. H e n a o  P é r e z , La responsabilidad extracontractual del Estado en 
Colombia..., obra cit..; J.C. HENAO PÉREZ, El Daño, Análisis comparativo de la respon
sabilidad extracontractual del Estado en derecho colombiano y francés, Univ. Externado 
de Colombia, 1998; R. HOYOS DUQUE, La responsabilidad patrimonial de la Administra
ción Pública, Bogotá, 1984, p. 80 y ss. Tal como lo ha dicho el Consejo de Estado Colom
biano: «La noción de responsabilidad extracontractual y contractual del Estado está es
trechamente vinculada al Derecho Administrativo, forma parte integrante de él y se 
desplaza en su totalidad sobre un régimen jurídico de Derecho Público... en ese articula
do (de la Constitución Nacional) se estructura un sistema jurídico completo, en el cual se 
regulan todas las hipótesis sobre responsabilidad estatal. Esas disposiciones de Derecho 
Público excluyen la posibilidad de regular la responsabilidad del Estado por normas de 
Derecho Privado que le son extrañas» (Sentencia del 26 de agosto de 1960). «La respon
sabilidad extracontractual del Estado no puede ser estudiada y decidida a la luz de las 
normas del Código Civil y se abandonan, por inútiles e inconvenientes, los esfuerzos de 
la doctrina y la jurisprudencia nacionales, por encontrar en dicho estatuto, mediante in
teligentes y sutiles teorías, las fuentes del derecho positivo, determinantes de la respon
sabilidad estatal, en materia extracontractual, sus modalidades y alcance... Dicha respon
sabilidad encuentra su respaldo jurídico en las normas de la Constitución...» (Sentencia 
del 28 de octubre de 1976).
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Sobre el particular, debe recordarse que la reform a constitucional en 
Colom bia vino a confirm ar y fortalecer la visión autónom a y objetiva de 
la responsabilidad. Así, poniéndose a la altura del artículo 106.2 de la 
Constitución española de 1978 (según el cual: «Los particulares, en los 
térm inos establecidos por la Ley, tendrán derecho a ser indem nizados por 
toda lesión que sufran en cualquiera de sus bienes o derechos, salvo en 
los casos de fuerza mayor, siempre que la lesión sea consecuencia del fun
cionam iento de los servicios públicos»), el artículo 90 de la Constitución 
c o lo m b ia n a  de 1991  e s ta b le c e  q u e : «El E s ta d o  r e s p o n d e rá  
patrim onialm ente por los daños antijurídicos que le sean im putables, 
causados po r la acción o la om isión de las autoridades públicas». Com o 
se notará, el nuevo artículo 140 de la Constitución venezolana de 1999 
puede equipararse en su alcance y vis a dichas disposiciones, las cuales, 
de hecho, han sido su fuente directa de inspiración.

Visto lo anterior, no debe llamar a dudas que la autonom ía de la respon
sabilidad adm inistrativa sea tam bién sostenible en Venezuela, po r las 
mismas razones que en el Derecho Com parado27, entre ellas: originali
dad del fenóm eno adm inistrativo el cual exige soluciones propias y dife
rentes a las del D erecho Privado; existencia de principios generales y de 
todo un bloque norm ativo — constitucional principalm ente—  propio a la 
responsabilidad extracontractual del Estado; fundam entos propios a la 
responsabilidad adm inistrativa — igualdad ante las cargas públicas, la 
perspectiva de la víctima y la idea de la lesión como criterio general; ciertas 
diferencias a nivel de los daños, de la relación de causalidad y de la 
operatividad de las causales de exoneración; particularidades a nivel de 
la carga probatoria  y de las presunciones; etc. Existen, ciertam ente, im
portantes diferencias entre la responsabilidad privada y la pública, por lo 
que no puede pretenderse aplicar el estatuto civilista a toda la responsa
bilidad del Estado, la cual tiene muchas reglas propias28. Es precisamente

27 La tendencia de los mejores sistemas de responsabilidad estatal en el Derecho Compa
rado es, en efecto, la de estudiar la materia a través de una perspectiva iuspublicista, lo 
cual, como ya la experiencia lo ha demostrado, permite darle mayor versatilidad y desa
rrollo a la articulación técnica de la responsabilidad del Estado, ello en favor de una mayor 
protección de los derechos fundamentales de los ciudadanos y en un mejoramiento de 
los servicios públicos. Entre dichos países que han adoptado la tendencia iuspublicista se 
encuentran precisamente España, Colombia y Francia, sistemas que han servido de fuen
te directa al constituyente venezolano. Sobre tales sistemas, su interacción y similitud, 
véanse los trabajos citados supra en el pie de página núm. 3. Adicionalmente, es menes
ter citar el trabajo de MARÍA Eugenia SOTO HERNÁNDEZ, Bases constitucionales en mate
ria de responsabilidad extracontractual de la Administración Pública en Colombia, Espa
ña y  Venezuela, UCAB, Caracas, 1999-2000, inédito.
28 Ante estas exigencias, resulta injustificado la referencia esporádica por parte de la ju
risprudencia venezolana — y  la adhesión, o quizás inercia, de parte de la doctrina—  a las 
normas y conceptos del Código Civil. Sin embargo, es conocida la inestabilidad
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en la Constitución, pues, donde debe buscarse el punto  de partida a la 
revolución científica requerida en m ateria de responsabilidad patrim onial 
de la Administración en Venezuela, institución cuyo desarrollo técnico por 
parte  de la jurisprudencia nacional puede nu trirse  de la experiencia 
jurisprudencial com parada, así como de un diálogo más profundo con la 
doctrina29. La nueva Constitución de 1999, nos obliga a encam inarnos 
en tal desarrollo m oderno y renovación de la responsabilidad del Esta
do, am pliam ente consagrada en los artículos principales analizados p re
cedentem ente, los cuales son ratificados y apoyados en el mismo texto  
constitucional por una serie de norm as com plementarias.

En relación a lo anterior, y ya para cerrar este punto, es im portante des
tacar que la jurisprudencia reciente30 que se ha pronunciado en defensa y 
desarrollo  del referido sistema m oderno y autónom o, bajo una visión 
esencialmente de Derecho Público, de responsabilidad patrim onial de los 
entes públicos, tal como lo perm ite el artículo 140 de la Constitución de 
1999 (Tribunal Supremo de Justicia en Sala Político Administrativa -TSJ- 
SPA-, 2-5-2000, Cheremos y Otros/Elecentro — en m ateria de m uertes por 
electrocución o por accidentes con cables o bienes de empresas eléctri
cas, siendo destacable la m ayor y más justa valoración de los daños mo-

jurisprudencial en este campo, debemos destacar que igualmente existen múltiples deci
siones en las cuales se utilizan concepciones iuspublicistas. Por sólo mencionar unos ejem
plos, vid. Corte Primera de lo Contencioso-Administrativo: sentencias de fechas 17-5- 
1984, caso 7ropiburger; 28-05-1987, Nelson Márquez; 20-04-1989, Algin Johann Zilinskas; 
21-10-1993, J.R. Uzcátegui Páez; 19-12-1996, Gilberto Torres; tamb. CSJ en Pleno, 10- 
8-1977; 16-6-1980, caso Cauchos General C.A., y de 16-12-1981, Varios vs. Distrito Sucre 
del Estado Miranda; 11 de febrero de 1992; Ordenanza Especial de Zonificación del Sec
tor El Rosal; y en especial, CSJ-SPA, 25-4-1984,/./. Briceño vs. CSE; 19-04-1987, Protinal; 
8-8-1990, caso Carbón C.A. vs. Corpo-Occidente; 6-6-1991, Gobernador del Estado 
Bolívar; 14-1-1991, Armando Felipe Meló; 27-01-1994, Promociones Terra Cardón C.A; 
1-12-1994, Ana F. Alves vs. MARNR; 6-04-1995, David M ontiel Guillén; 8-2-1996, Da
vid Galvis Ruiz; 25-01-1996; Sermes Figueroa vs. Instituto Autónomo de Ferrocarriles del 
Estado; 12-12-1996, Miguel Aizpúrua; 29-10-1998, Weibezahn vs. CANTV y Oficina 
Técnica Dina.
29 Sobre la necesidad de este diálogo jurisprudencia-doctrina (nacional-extranjera) y so
bre la necesidad de la renovación del instituto resarcitorio ya hemos tenido oportunidad 
de hacer algunas consideraciones, vid. Luis A. ORTIZ-ALVAREZ, Jurisprudencia de respon
sabilidad extracontractual del Estado, Funeda-EJV, Caracas, 1997, en la «Nota Proemial», 
pp. 11 y ss.
30 Para un resumen por temas de la jurisprudencia contencioso administrativa reciente, 
en especial para la dictada durante el año 2000 bajo el influjo de la nueva Constitución 
de 1999, vid. Luis A ORTIZ-ÁLVAREZ, «Buscando el Norte (Reflexiones sobre la situación 
y los recientes avances de la jurisprudencia contencioso administrativa)», en Revista de 
Derecho Administrativo, núm. 9, Ed. Sherwood, Caracas, 2000, pp. 291 y ss.; tamb. Luis 
A. ORTIZ-ÁLVAREZ, «Cinco nuevas grandes decisiones de la jurisprudencia contencioso 
administrativa», en Revista de Derecho Administrativo, núm. 9, Ed. Sherwood, Caracas, 
2000, pp. 321 y ss.
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rales; tamb. TSJ-SPA, 15-6-2000, Germán Avilés/Eleoriente — electro
cución y quem aduras por explosión de un transform ador de una em pre
sa eléctrica; otorgando una indem nización razonable de 50 millones de 
bolívares p o r daño m oral y, ad icionalm ente , de fo rm a in teresan te  e 
innovadora, condenando al dem andado a una indem nización adicional 
en renta, consistente en una pensión vitalicia de 50 unidades tributarias. 
Sin embargo, respecto a los daños m ateriales por lucro cesante se cae en 
un form alism o excesivo y errado)31. Asimismo, se han dictado im portan
tes decisiones que han ratificado y afinado el sistema de responsabilidad 
patrim onial p o r actos adm in istra tivos ilegales (C orte  P rim era de lo 
C o n ten c io so  A d m in is tra tiv o  — CPCA — , 9 -6 -2 0 0 0 , A lí Q uiñones  
Medina — para  una orden de arresto ilegal, confirm ando la posibilidad 
u opción de los afectados de demandar conjuntamente nulidad y condena 
o de presentar de forma autónoma, después o con independencia del recur
so de nulidad, una demanda autónom a de daños y perjuicios, cuyo lapso de 
prescripción es de 10 años32; en esta excelente sentencia tam bién se ana-

31 Esta sentencia, en efecto, otorga una indemnización de 5 0  millones de bolívares por 
daño moral a la víctima de graves quemaduras, lo que luce más justo respecto a la juris
prudencia anterior que otorgaba indemnizaciones demasiado bajas. N o obstante, en la 
especie se declara la improcedencia del lucro cesante —vista la incapacidad permanente 
para trabajar—  por considerarse que el demandante no había probado cuál era su traba
jo y su sueldo al momento del accidente. Esta visión, además de formalista, es técnica
mente un evidente error jurisprudencial. Como es sabido, la procedencia y determina
ción de los montos de las indemnizaciones por lucro cesante por incapacidades, no 
depende de la prueba de un trabajo y sueldo al momento del accidente, pues, por una 
parte, aun en ausencia de prueba, el juez puede perfectamente establecer un parámetro 
comparativo —como, por ejemplo, el sueldo mínimo oficial o el promedio de remunera
ción en la rama y rango del afectado— y, por otra parte, aun en los casos en que la vícti
ma no estaba trabajando ello no impide la reparación por este rubro ya que lo que el 
parámetro a utilizar no es la producción efectiva de un sueldo sino la capacidad o posibi
lidad de productividad, estando presente un daño futuro pero cierto. En este sentido, por 
ejemplo, la jurisprudencia comparada —como la colombiana— suele indemnizar lucro 
cesante aun en el caso de que la víctima no estaba trabajando, sea porque se trataba de 
un menor o porque simplemente se estaba desempleado. Sobre esto, vid. Luis A. ORTIZ- 
ÁLVAREZ, El daño cierto en la responsabilidad patrimonial de la Administración Pública, 
EJV, Caracas, 1 9 9 5 , p. 9 8 ; tamb. Juan Carlos HENAO PÉREZ, El daño. Análisis compara
tivo de la responsabilidad extracontractual del Estado en derecho colombiano y  francés, 
Univ. Externado de Colombia, 1998 .

32 En relación con esto, también es de interés la sentencia del TSJ-SPA, 3-5-2000, Inversora 
Mael/C.V.G., en la cual se analiza la especificidad de las demandas de nulidad de contra
tos administrativos y la no aplicación de los lapsos de caducidad de 6 meses de los recur
sos de nulidad contra actos administrativos (tesis ratificada en TSJ-SPA, 19-9-2000, 
Promotora H um boldt Occidente). En estos casos de demandas contra contratos tienen 
cabida los lapsos de prescripción civiles. En las especies, sin embargo, la SPA no resuelve 
cuál es el lapso aplicable, remitiendo —en una formalidad o reposición innecesaria y hasta 
inconstitucional—  al juzgado de Sustanciación la determinación del criterio (en nuestra 
opinión el lapso debe ser el de 10 años). Este criterio, por lo demás, es el que también 
debe aplicar para las demandas extracontractuales de daños y perjuicios, incluyendo aque-
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liza y ratifica el sistema autónom o de responsabilidad del Estado— ; vid. 
tam b. TS4°CA, 17-4-2000, Asociación Civil Los Pinos — en m ateria ur
banística, por una indebida revocación de unas variables urbanas y para
lización ilegal de una construcción— ). También se ha tra tado  el tem a de 
las faltas personales y la responsabilidad de los funcionarios públicos (TSJ- 
SPA, 9-5-2000 ,José Gregorio Rodríguez).

II. CONSAGRACIONES PARTICULARES O  COMPLEMENTARIAS 
DE A  RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL DEL ESTADO 
EN A  NUEVA CONSTITUCIÓN DE 1999.
DE LA RESPONSABILIDAD DEL ESTADO-JUEZ Y POR VIO A C IÓ N  
DE LOS DERECHOS HUMANOS, COMO DE A  RESPONSABILIDAD 
DE LOS FUNCIONARIOS Y OTRAS CONSIDERACIONES ESPECÍFICAS

Además de los principios y valores superiores, así com o de los artículos 
26, 49, 140 y 259 de la Constitución de 1999, norm as principales y 
autosuficientes reguladoras de un sistema com pleto y efectivo de respon
sabilidad del Estado, encontram os en el mismo texto constitucional al
gunas regulaciones adicionales, las cuales vienen a reforzar las previsio
nes generales a hacer hincapié en algunos tem as particulares. En este 
sentido, pueden m encionarse los siguientes artículos: 26, 49 y 255 (rela
tivos a la responsabilidad del Estado-Juez); 7, 25, 4 6 ,4 9 ,1 3 9 ,1 4 1 ,1 9 9 , 
200, 216, 2 2 2 ,2 3 2 , 244, 255, 281 y 285 (sobre la responsabilidad de los 
funcionarios); 19, 29, 30, 31 y 46 (sobre la responsabilidad por violación 
de los derechos hum anos); 253 y siguientes (referentes a la protección 
jurisdiccional); 5 5 ,1 1 5 ,1 5 6 -2  (relativos a la garantía de la propiedad, a 
la integridad patrimonial y a la expropiación); 1 ,2 ,1 9 , 2 1 ,1 3 3 , 299, 311 
y 316 (relativos al principio de igualdad ante las cargas públicas); 281 y 
285 (sobre las atribuciones del Defensor del Pueblo y del M inisterio Pú
blico); 23 y 153 (sobre la preem inencia de los tratados de derechos hu 
m anos y del derecho com unitario); 132 ,134 , 135 y 274 (sobre la solida
ridad, la colaboración y la responsabilidad social); 117 (sobre el derecho 
a bienes y servicios de calidad y a la indem nización en caso de violación 
a tal derecho); 4, 165 y 184 (sobre la corresponsabilidad de la gestión 
pública); 7, 25, 137, 138, 274, 317, 333, 334, 336 y 350 (relativos al 
principio de legalidad); 22 (sobre la cláusula enunciativa de derechos).

lias que tengan origen en actos administrativos, con independencia de si la nulidad del 
mismo ha sido o no solicitada, pues en definitiva se trata de una demanda patrimonial 
autónoma  (así, CPCA, 9-6-2000, M í Quiñones Medina). Sobre este tema, vid. Luis A. 
ORTIZ-ÁLVAREZ y Carlos URBINA, «El plazo para demandar responsabilidad patrimonial 
por actos administrativos ilegales», en Revista de Derecho Administrativo, núm. 8, Cara
cas, 2000.
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Veamos, pues, aunque sea brevem ente y de form a selectiva, el contenido 
de algunas de las referidas norm as las cuales agruparem os por temas.

I . Aclaración y advertencia constitucional en materia de responsabilidad 
del Estado-Juez y de los jueces o magistrados

En prim er lugar, y sin duda uno de los temas com plem entarios más rele
vantes, tenemos el asunto de la responsabilidad del Estado-Juez. Ante todo, 
es claro las previsiones especiales dedicadas por el Constituyente a tal 
institución son sim plem ente de refuerzo, pues ya la am plitud de las nor
mas principales en la m ateria (arts. 26, 49, 140 y 259) perm ite el desa
rrollo  de la responsabilidad del Estado-Juez, al igual que la responsabili-

33 N o  es este  el lu g ar p a ra  e s tu d ia r  el tem a  d e  la  re sp o n sa b ilid ad  de l E stad o -L eg islad o r en  
p ro fu n d id a d , p o r  lo cual n o s  lim ita rem o s a rea liza r só lo  a lg u n as re fe ren c ias  b ib lio g rá fi
cas, trab a jo s  en  los q u e  a su  vez se re m ite  a  m ay o r b ib lio g ra fía  d e  d e ta lle : vid . L uis A. 
O r t iz -Alv a rez , La responsabilidad patrimonial de la Administración Pública, EJV, C a 
ra c a s ,  1 9 9 5 ,  p p .  1 8 6  y s s . ;  H é c t o r  TURUHPIAL CARIELLO, La responsabilidad  
extracontractual del Estado por actuaciones conforme a la Ley, EJV, C aracas, 1 9 9 5 ; p a ra  
el D e rec h o  a rg e n tin o , vid . A. B. BlANCHl, Responsabilidad del Estado por su actividad 
legislativa, B uen o s A ires, 1 9 9 9 ; R o b e rto  DROMI, Derecho administrativo, B uen o s A ires, 
1 9 9 7 , p p . 7 7 0  y ss.; A g ustín  GORDILLO, Tratado de Derecho Administrativo, B u en o s A i
res, 1 9 9 8 , to m o  2 , p p . X IX -41  y ss.; M . MARIENHOFF, «R esp o n sab ilid ad  de l E stad o  p o r  
su  ac tu ac ió n  legislativa», en  La Ley, 1 9 8 3 , n ú m . 4 9 ;  vid . tam b . Ju lio  R . COMADIRA, «Im 
p ro c ed e n c ia  del lu c ro  cesan te  en  casos d e  re sp o n sa b ilid ad  de l E stad o  p o r  o b ra r  a d m in is
t ra tiv o  líc ito : fu e rza  ex p an s iv a  de  los p rin c ip io s  de  e x p ro p ia c ió n » , en  Derecho Adminis
trativo, B uenos A ires, 1996 , en  pp . 4 1 6  y  ss.; p a ra  el caso de  E spaña: M . C o nsuelo  ALONSO 
GARCÍA, La responsabilidad patrimonial del Estado-legislador, M a d rid , 1 9 9 9 ; A. BLASCO 
ESTEVE, La responsabilidad de la Administración por actos administrativos, C ivitas, M a 
d rid , 1 9 8 5 ; Ju lia  CELDRÁN RUANO, L a  responsabilidad del Estado por actos de aplicación 
de leyes: aproximación histórica y significado actual, Univ. d e  M u rc ia , 1 9 9 6 ; GARCÍA DE 
ENTERRÍA y  T. R . F e r n á n d e z , Curso de Derecho Administrativo, o b ra  c it., 1 9 9 3 , t. II, p . 
3 7 9  y  ss.; F. GARRIDO FALLA, «Sobre la  re sp o n sa b ilid ad  d e l E stad o  L egislador» , RAP, n° 
1 18 , 1 9 8 9 , p . 35  y  ss.; F. G a r r id o  Fa lla  y  F e r n á n d e z  Pa st r a n a , Régimen jurídico y 
procedimiento administrativo de las Administraciones públicas, C ivitas, M a d rid , 1 9 9 3 , p . 
3 3 3  y  ss.; J . L. G il  IBÁNEZ, La responsabilidad patrimonial de los poderes públicos. Juris
prudencia contencioso administrativa, A c tu a lid ad  E d ito ria l, 1 9 9 4 , p p . 119  y  ss.; Je sú s 
G o n z á l e z  PÉREZ, Responsabilidad patrimonial de las Administraciones públicas, C ivitas, 
M a d r id , 1 9 9 6 , p p . 4 7  y  ss.; J im é n e z  Le c h u g a , La responsabilidad patrimonial de los 
poderes públicos en el derecho español (una visión de conjunto), M . Pons, M a d r id , 1 9 9 9 ; 
lo s  t r a b a jo s  d e  LEGUINA VILLA, «La r e s p o n s a b i l id a d  d e l  E s ta d o  le g is la d o r»  y  d e  
VlLLAGÓMEZ CEBRÍAN, «La re sp o n sa b ilid ad  del E stad o  leg islador»  e n  Cuadernos del Po
der Judicial. Expropiación forzosa, M a d rid , 19 9 2 , p. 4 8 1  y 4 9 3 ; co n  p a rticu la r in te rés  debe  
verse  J. A. SANTAMARÍA PASTOR, «La T eo ría  d e  la  re sp o n sa b ilid ad  de l E stad o  L egislador» , 
RAP, 1 9 7 2 , n° 6 8 ;  p a ra  u n  re su m en  d e  la  s itu ac ió n  e n  F ra n c ia ; M ary se  ÜEGUERGUE, 
Jurisprudence et doctrine dans l ’élaboration du droit de la responsabilité administrative, 
L G D J, París, 1 9 9 4 ; P. DELVOLVÉ, Le p rin c ip e  d ’égalité  d e v an t les charges pub liques, L G D J, 
París, 1 9 6 9 ; M . PAILLET, La responsabilité administrative, D allo z , París, 1 9 9 6 , p p . 1 5 7  y  
ss; tam b . R . CHAPUS, Droit administratifgénéral, París, 1 9 9 3 ,1.1, p . 1 0 9 1 -1 0 9 8 ; VEDEL 
y DELVOLVÉ, Droit adm inistratif,t. I, c it., p . 6 3 0  y ss.



178 LUISA. ORTIZÁLVAREZ

dad del Estado-Legislador33 y del Estado-Administrador. En todo caso, 
las norm as específicas son bienvenidas pues las mismas tam bién van a 
fungir com o una suerte de llamado o de estímulo (entiéndase m andato 
categórico) para el resuelto desarrollo de la responsabilidad por el fun
cionam iento, esencialmente anorm al, del servicio público de la justicia, 
precisam ente una de las vertientes del instituto resarcitorio m enos desa
rrolladas en nuestro país, a diferencia del Derecho C om parado donde 
se observan im portantes desarrollos doctrinarios y jurisprudenciales.

Pues bien, veamos el contenido de las referidas norm as de la Constitu
ción de 1999 relativas, en concreto, a la responsabilidad del Estado-Juez. 
Al margen del artículo 26 que expresamente se refiere al derecho a la tutela 
judicial efectiva y a que «El Estado garantizará una justicia gratuita, ac
cesible, imparcial, idónea, transparente, autónoma, independiente, respon
sable, equitativa y expedita, sin dilaciones indebidas, sin form alismos o 
reposiciones inútiles», dos son los artículos que es menester identificar en 
este cam po, a saber, los artículos 49 y 255, los cuales señalan, en lo que 
aquí toca destacar, lo siguiente:

Artículo 49. El debido proceso se aplicará a todas las actuaciones judi
ciales y administrativas y, en consecuencia:...

8. Toda persona podrá solicitar del Estado el restablecimiento o repara
ción de la situación jurídica lesionada por error judicial, retardo u omi
sión injustificados. Queda a salvo el derecho del o de la particular de exigir 
la responsabilidad personal del magistrado o magistrada, juez o jueza y del Es
tado, y de actuar contra éstos o éstas.

Artículo 255. (...) Los jueces o juezas son personalmente responsables, 
en los términos que determine la ley, por error, retardo u omisiones in
justificadas, por la inobservancia sustancial de las normas procesales, por 
denegación, parcialidad, y por los delitos de cohecho y prevaricación en 
que incurran en el desempeño de sus funciones.

Com o puede verificarse de una m era lectura de las anteriores normas, la 
nueva Constitución de 1999 no ha dudado en otorgar, de form a clara y 
sin rodeos, la más decidida consagración de la responsabilidad del Esta

34 S o b re  el te m a  de la re sp o n sa b ilid ad  del E stad o -Ju ez  h e m o s  te n id o  o p o r tu n id a d  d e  
d e d ic a r u n o s  m u y  breves análisis, vid. Luis A. ORTIZ-ÁLVAREZ, La responsabilidad patri
monial de la Administración Pública, E jy C aracas, 1 9 9 5 , pp . 5 8 0  y ss. P ara  u n  e s tu d io  
co m p le to  de l tem a , es necesa rio  acu d ir a u n a  am p lia  b ib liog rafía . Así, ad em ás de los e s tu 
d io s g en era les  c itados supra en  el p ie  de  pág in a  n úm . 3 , p u e d en  co n su lta rse  los s ig u ien tes 
trab a jo s : P h . Ar d a n t , La responsabilité de l’Etat du fait de la fonction jurisdictionnelle, 
París, 1 9 5 6 ; P ierre  BON, «La resp o n sab ilid ad  p o r  acto s del p o d e r  jud ic ia l en  F rancia» , en  
la  o b ra  co lectiv a  d irig id a  p o r  J. B arnes in titu la d a  Propiedad, expropiación y  responsabili
dad, T ecnos, M ad rid , 1 9 9 5 , pp . 9 8 9  y ss.; M . BERMÚDEZ M u ñ o z , Responsabilidad de los 
jueces y  del Estado, Ed. L ib re ría  del p ro fes io n al, B o go tá , 1 9 9 8 ; M . CAPPELLETTI, «Q ui 
q u s to d ia  q u s to d e s ? ,  e n  su  l ib ro  Le pouvoir des juges, P a rís , 1 9 9 0 ;  E . COBREROS 
MENDOZONA, La responsabilidad del Estado derivada del funcionamiento anormal de la
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do-Juez34 en nuestro país, lo que igualmente queda ratificado por previ
siones — de rango constitucional35—  de algunos tratados in ternaciona
les sobre derechos hum anos36. Ya era hora, pues, de que vista la desidia 
jurisprudencial y doctrinaria el p ropio  Constituyente diera este prim er 
paso, bastante firme por cierto, en una de las instituciones más sanas para 
estim ular el m ejor funcionam iento del servicio público de la justicia.

Ante todo , para aclarar desde tem prano eventuales dudas, debe señalar
se que la responsabilidad del Estado-juez es y debe ser una responsabili
dad «directa», en el sentido que el Estado — concretam ente la República, 
patrim onio público responsable por las actuaciones del Poder Judicial—  
puede ser dem andado directam ente por las víctimas, tanto  por las faltas 
puras del servicio com o independientem ente de las posibles faltas de los 
m agistrados o funcionarios (las cuales, en todo caso, pueden poner en 
m ovim iento acciones de regreso del Estado contra éstos, pero sólo a tí
tulo de opción de los particulares, acciones directas contra los funciona
rios en caso de presencia de faltas personales de los jueces o magistrados,

Administración de Justicia, C ivitas, 1998; A g u s t ín  G o r d il l o , Tratado de Derecho Adm i
nistrativo, B u en o s A ires, 1998, to m o  2, p p . XIX-39; J im é n e z  Le c h u g a , La responsabili
dad patrimonial de los poderes públicos en el derecho español (una visión de conjunto), M. 
Pons, M a d r id , 1999; L. MARTÍN REBOLLO, Jueces y  responsabilidad del Estado, M a d rid , 
1983 ; J. MONTERO Ar o c a , Responsabilidad civil del juez y  del Estado por la actuación del 
Poder Judicial, T ecnos, M a d rid , 1988; MOVILLA ÁLVAREZ, «La re sp o n sa b ilid ad  d e l E sta 
do-Juez», en  Cuadernos de Derecho Judicial. E xp ro p iació n  forzosa», M ad rid , 1992, p . 437; 
J. M . REYES MONTERREAL, La responsabilidad del Estado por error y  anormal funciona
miento de la administración de justicia, C o lex , M a d rid , 1995; G. S an tiago  TAWIL, La res
ponsabilidad del Estado y de los magistrados y  funcionarios judiciales por el mal funciona
miento de la administración de justicia, D ep alm a, B uenos A ires, 1993 ; V icenzo  VOGORITI, 
«La re sp o n sa b ilid ad  p o r  acto s d e l p o d e r  ju d ic ia l en  Italia» , e n  la  o b ra  co lec tiv a  c itad a  
Propiedad, expropiación y responsabilidad, 1995, pp . 1024 y ss. V id. tam b ién , A. CANOVA 
GONZÁLEZ, « C o m en ta rio s  al P ro y e c to  de  R e fo rm a  d e  la C o n s titu c ió n , co n  especial re fe 
ren c ia  a  la  re sp o n sa b ilid ad  d e l E stado-Juez» , en  Rev. UCAB, n ú m . 51 ,1997 , p p . 13 y  ss.; 
V íc to r R aú l DÍAZ CHIRINO, «La resp o n sab ilid ad  del E stad o  d e r iv a d a  del fu n c io n a m ie n to  
de l se rv ic io  de  justic ia» , C aracas, 1999, in é d ito ; Elsy M . M a d r iz  Q u ir o z , «R esp o n sab i
lid a d  d e l E s ta d o -J u e z  se g ú n  la  n u e v a  C o n s titu c ió n » , C a rac as , 2000; Jo sé  G re g o r io  
TORREALBA, «La re sp o n sa b ilid ad  de l E stad o  p o r  el m al fu n c io n a m ie n to  d e  la  A d m in is
tra c ió n  d e  Justic ia» , C aracas, 2000, in éd ito .

35 Artículo 23 de la Constitución de 1999.
3< Por ejemplo, artículo 14, numeral 6 , del Pacto Internacional de Derechos Civiles y 
Políticos; artículo 10 de la Convención Americana sobre Derechos Humanos (Pacto de 
San José).
37 E n e fec to , la re sp o n sa b ilid ad  p a tr im o n ia l p o r  el fu n c io n a m ie n to  an o rm a l de l se rv icio  
d e  ju stic ia , c o m o  en  el re s to  d e  la re sp o n sab ilid ad  del E stad o , d eb e  co m o  reg la  a b so rb e r 
las p o sib les  fa ltas  p e rso n a le s  — sep arab les  p e ro  n o  d esco n ec tad as  de l serv icio—  de  los 
ag en tes (jueces, m ag is trad o s  y  o tro s  fu n c io n a rio s  aux ilia res), n o rm a lm e n te  in so lv en tes  
f ren te  a  lo s c o n sid e rab le s  d añ o s  eco n ó m ico s  q u e  sus fa ltas p u e d e n  p ro d u c ir , e llo  n o  só lo  
co n  la fin a lid ad  de  o to rg a r  u n  p a tr im o n io  so lv en te  a  las v íctim as s in o  tam b ién  p a ra  lo 
g ra r  el n ecesa rio  eq u ilib rio  e n tre  la irre sp o n sab ilid ad  excesiva  (g e n era d o ra  d e  excesos y



180 LUISA. ORTIZÁLVAREZ

esto es, cuando se trata  de faltas muy graves)37. Frente a la víctima y su 
patrim onio afectado, es indiferente si la falta es resultado de una falta 
pura de servicio o de una falta im pura de servicio (esta últim a resultado 
de un falta personal de funcionario la cual jurídicam ente se desdoble en 
una falta de servicio), pues, desde una perspectiva objetiva, debe en ten
derse que es el «servicio público de la justicia» el que ha com etido el daño 
o funcionado anorm alm ente, anorm alidad que puede ser el resultado de 
todo  tipo de violación a las obligaciones del Poder Judicial, es decir, de 
todo  tipo de título de im putación.

En este sentido, se notará que la propia Constitución coloca una serie de 
obligaciones y metas del Poder Judicial, las cuales (por ejemplo, arts. 26, 
49 y 253 y ss.), en caso de incum plim iento, pueden configurarse com o 
una falta de servicio susceptible de com prom eter patrim onialm ente al 
Estado. Adicionalmente, y obviamente a título enunciativo, la C onstitu
ción recuerda que entre las formas de im putación pueden estar el error 
judicial, el retardo y las omisiones injustificadas, todos posibles m anifes
taciones de la noción de funcionam iento del Estado-Juez.

Com plem entando el enfoque, puede afirmarse que la responsabilidad del 
Estado-juez abarca, por una parte, a las actividades jurisdiccionales (esencial
mente en la actividad — e inactividad—  de sustanciar y sentenciar, pudien- 
do ser hechos generadores de responsabilidad, por ejemplo, todo tipo  de 
autos y sentencias, tanto  definitivas com o interlocutorias, todo ello con 
independencia de la m ateria o cam po, es decir, que no sólo se tra ta  de 
sentencias en el campo penal —típica, a través de las decisiones de autos

arbitrariedad funcionarial) y la responsabilidad exclusiva (generadora de atrofia e inac
tividad de los funcionarios). Partiendo de los principios generales en la materia y con 
vista a una correcta interpretación constitucional, los particulares deben estar habilita
dos para demandar directamente al Estado, como ente público (la República), sin nece
sidad de tener que demandar previamente o conjuntamente a los jueces o magistrados. 
Tal posibilidad debe existir, como en efecto existe, pero sólo a título de opción de los 
afectados, ello con independencia de las acciones de regreso que sí puede ejercer el Es
tado contra sus jueces en caso de ser condenado a pagar daños y perjuicios por una falta 
personal (en su momento desdoblada en un falta de servicio).
38 Sobre el importante tema de la responsabilidad patrimonial del Estado-Juez por autos 
de detención seguidos de sentencia absolutorio, revocación o sobreseimiento, véase la 
bibliografía general citada anteriormente. Para algunas notas, vid. Luis A. O r t IZ-Álvarez, 
La responsabilidad patrim onial de la Adm inistración Pública, EJV, Caracas, 1995. 
Adicionalmente, cf. LÉAUTÉ, «Pour une responsabilité de la puissance publique en cas de 
détention abusive», DS, 1966, p. 61; E. PISIER-KOUCHNER, «La responsabilité de l’Etat á 
raison d’une détention provisoire et la loi du 17 juillet 1970», AJDA, 1971, p. 571; A. 
TOUFFAIT y L. AVERSENG, «Détention provisoire et responsabilité de l’Etat», D ., 1974, p. 
26. Sobre el particular, debe recordarse que en Venezuela el reciente Código Orgánico 
Procesal Penal ha previsto expresamente la responsabilidad del Estado en materia de ac
tuaciones materiales, autos, sentencias o decisiones penales, tales como los autos de de
tención, sistema interesante que debe conjugarse con la amplitud de las normas consti-
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de detención38, pero no exclusiva, manifestación del erro r judicial—  sino 
de todo tipo de actividad judicial: civil, m ercantil, laboral, tributaria, ad
m inistrativa, constitucional, etc.). Por o tra  parte, la responsabilidad del 
Estado-Juez tam bién puede originarse por actividades no propiam ente ju
risdiccionales pero  relacionadas con tal función (por ejemplo: policía ju
dicial, problem as relacionados con la instrucción, desaparición de dine
ro o objetos consignados en los tribunales, etc... que pueden atribuirse al 
resto del funcionam iento anorm al del servicio de justicia o de Adminis
tración de justicia).

Retom ando la perspectiva sustantiva, y si se revisa la doctrina39 españo
la — y en parte la doctrina argentina influida por aquélla— , se notará que 
es com ún el estudio de la responsabilidad del Estado-Juez a partir de una 
división tem ática, así: la responsabilidad por erro r judicial, po r un lado, 
y la responsabilidad por funcionam iento anorm al, por otro. Tal división, 
inspirada a partir de una distinción — en nuestra opinión aparente o arti
ficial—  con ten ida  en el artícu lo  121 de la C onstitución  española de 
197840, no viene impuesta por la Constitución venezolana de 1999, la cual 
luce aquí un poco más técnica y acertada. En efecto, nuestra C onstitu
ción no distingue expresam ente entre erro r judicial y funcionam iento 
anorm al, sino que sim plem ente se refiere, en sus artículos generales, a la 
responsabilidad por el funcionam iento de la Adm inistración Pública y de 
los servicios públicos, de la Justicia en este caso, a lo cual se sum an refe
rencias, en los artículos específicos, a algunos posibles títulos de im puta
ción de la responsabilidad del Estado-Juez y de los m agistrados, m encio
nando entre algunos al e rro r judicial, al retardo  judicial y a las omisiones 
injustificadas, hechos generadores que indistintamente son manifestaciones 
de lo que puede denominarse el «funcionamiento» del Estado-Juez, en es-

tucionales. En efecto, el Código Orgánica Procesal Penal de 1999, en el Capítulo II, Tí
tulo IX, « De los Efectos Económicos del Proceso», y en concreto en los artículos 244 al 
288, contempla la responsabilidad del Estado en materia penal, lo que incluye responsabi
lidad en caso de revisión de sentencias —que tenga como consecuencia la absolución del 
reo—  y en otros casos de privación de la libertad —como, por ejemplo, en materia de autos 
de detención—  seguidos de una posterior declaratoria de «el hecho no existe, no reviste 
carácter penal o no se compruebe la participación del imputado».
39 La referida distinción o bifurcación dogmática se observa también, por cierto, en la 
propia jurisprudencia del Tribunal Supremo español, basada en la redacción del artículo 
121 de la Constitución. Vid. E. COBREROS MENDOZONA, La responsabilidad del Estado 
derivada del funcionamiento anormal de la Administración de Justicia, obra cit.
40 El contenido de dicho artículo 121 es el siguiente: «Los daños causados por error judi
cial, así como los que sean consecuencia del funcionamiento anormal de la Administra
ción de Justicia darán derecho a indemnización a cargo del Estado, conforme a la Ley».
41 Aunque obviamente la responsabilidad del Estado-Juez es, en esencia, una responsabi
lidad por falta o funcionamiento anormal (error judicial, retardo injustificado, omisión
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p ed a l del «funcionamiento anorm al»41. El error judicial de hecho o de 
derecho, pues, no es una institución diferente o diferenciable del funcio
nam iento anorm al sino simplemente una form a o una m anifestación de 
éste. En todo caso, al margen de tal aclaratoria dogm ática, la cual no va 
más allá que eso pues en la práctica puede llegarse a resultados de efecti
vidad y protección patrim onial similares desde ambas perspectivas, lo 
cierto es que en Venezuela la responsabilidad del Estado-Juez finalm ente 
ha encontrado  una sólida y am plia consagración, lo cual nos obliga a 
colocarlos, en lo que respecta al desarrollo de la institución, a niveles si
milares de los mejores sistemas del Derecho Com parado. En definitiva, 
cualquier tipo de funcionam iento anorm al (y en ciertos casos funciona
m iento norm al) del servicio de justicia es susceptible de com prom eter 
patrim onialm ente al Estado, siendo supuestos comunes el e rro r judicial, 
los retardos, las omisiones y la inactividad en general.

En lo que respecta a la responsabilidad patrim onial por error judicial, se 
sostiene que el mismo puede ser de hecho o de derecho, pudiendo res
ponder dicho error a numerosos factores, «entre los cuales se destacan la 
errónea apreciación de los hechos, el mal encuadram iento de las circuns
tancias fácticas en el ordenam iento jurídico o la utilización errónea de 
norm as legales»42. En térm inos generales, «caerá en el ám bito del e rro r 
judicial aquel daño que se produzca en una resolución judicial» en el ejer
cicio de funciones jurisdiccionales, entendiéndose en principio por reso
lución a las «providencias, autos y sentencias»43, lo que, por supuesto, 
abraza a los autos o sentencias definitivas o interlocutorias, incluso, por 
supuesto, las decisiones (de otorgam iento o de denegación injustificadas) 
sobre m edidas cautelares44.

En todo  caso, parece razonable entender, para lograr un equilibrio en la 
responsabilidad del poder judicial y evitar una desnaturalización de la 
función judicial, así como considerando el grado considerable de dificul
tad —y el consecuente m argen de flexibilidad necesario—  que el e rro r

injustificada, etc.), no debe descartarse la procedencia, en ciertos casos excepcionales, de 
la responsabilidad sin falta o por sacrificio particular (quizás aplicable, por ejemplo, a 
ciertos supuestos de autos de detención preventiva, ciertas medidas cautelares e, incluso, 
retardos justificados).
42 G . Sa n t ia g o  T a w il , La responsabilidad del Estado y  de los magistrados y  funcionarios 
judiciales por el mal funcionamiento de la administración de justicia, obra cit., p. 57.
43 E. COBREROS MENDOZONA, La responsabilidad del Estado derivada del funcionamien
to anormal de la Administración de Justicia, obra cit., p. 24.
44 Para algunas reflexiones sobre este particular tema de la responsabilidad patrimonial 
del Estado-Juez en materia de medidas cautelares, vid. Luis A. O rTIZ-ÁLVAREZ, La pro
tección cautelar en el contencioso administrativo, Caracas, Ed. Sherwood, 1999, pp. 623 
y ss.
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susceptible de com prom eter la responsabilidad del Estado sea, en p rin 
cipio, un erro r grave o m anifiesto, esto es, que el régim en de responsabi
lidad en estos casos debe estar som etido com o tendencia — aunque no 
absoluta—  a standards altos de anorm alidad funcional45, bien que, como 
es norm al, la idea de standard conlleve a las ideas de variabilidad según 
las especies concretas y posibilidad de aplicación de standards bajos de 
anorm alidad funcional46. En todo caso, siguiendo a REYES MONTERREAL 
y a Santiago T aw il, puede decirse que en principio el e rro r judicial ca
paz de acarrear responsabilidad del Estado se producirá cuando «del con
texto  de la sentencia, de la realidad de los hechos y sus circunstancias y 
de la apreciación de la prueba, por una parte y, por la otra, de la confron
tación entre la solución dada y la que jurídicam ente convenía al caso, re
sulte manifiesta la m aterialidad de la equivocación»47.

El concepto de e rro r grave (principal form a o expresión del e rro r judi
cial) es un concepto objetivo, en el sentido de que su verificación depen
de del análisis de los elem entos objetivos m encionados, no siendo nece
saria la búsqueda de conceptos subjetivos como un obrar malicioso o el 
dolo48, conceptos que, en todo caso, tendrán m ayor relevancia para la

45 Sobre la apreciación y variabilidad del funcionamiento anormal en la responsabilidad 
del Estado — o, si se prefiere, de los niveles o grados de error en la actividad de la Admi
nistración (adaptables a la Administración de Justicia)—, véase, Luis A. ORTIZ-ÁLVAREZ, 
La responsabilidad patrimonial de la Administración Pública, cit., 1995, pp. 277-292, 300 
y ss. En lo que respecta al funcionamiento anormal del servicio de justicia, la regla — de 
cierta flexibilidad en nuestra opinión y de previsibles excepciones— podría ser la de los 
niveles altos de anormalidad en función del tipo de actividad en juego. Sin embargo, como 
es sabido, el tipo de actividad es sólo un standard más, el cual debe conjugarse con mu
chos otros a ser analizados y detectados según las particularidades de cada submateria y 
de cada caso concreto. De hecho, son imaginables algunas sub-materias en las cuales podría 
más bien proponerse los niveles bajos de anormalidad funcional o, incluso, la responsa
bilidad sin falta o por sacrificio (como por ejemplo, en materia de autos de detención o 
en algunos casos excepcionales de inejecución lícita de sentencias).
46 Vid. Stéphane R lA LS, Le juge administratif français et la thecnique du standard, LGDJ, 
Paris, 1978.
47 J. M . REYES MONTERREAL, La responsabilidad del Estado por error y  anormal funcio
namiento de la administración de justicia, o b ra  c it., p. 2 3 ; G. SANTIAGO T a w il , La res
ponsabilidad del Estado..., o b ra  c it., p. 59 .

48 Idea también ratificada por la doctrina, por ejemplo, G. SANTIAGO TAWIL, La respon
sabilidad del Estado..., obra cit., pp. 59 y ss.
49 En nuestro parecer, el problema de la responsabilidad estrictamente personal de los 
jueces y magistrados, puede resolverse dentro del marco general de las «faltas persona
les» (fa u te  personnelle) de los funcionarios, cuyas consecuencias, paralelismo y 
funcionalidad respecto a la responsabilidad de la Administración ya hemos analizado en 
detalle en otro lugar, a donde una vez más remitimos, vid. Luis A. ORTIZ-ÁLVAREZ, La 
responsabilidad patrimonial de la Administración Pública, obra cit., 1995, pp. 589. Como 
complemento, en lo que toca al derecho venezolano, cf. Luis A. ORTIZ-ALVAREZ, Juris
prudencia de responsabilidad extracontractual del Estado, Funeda-EJVj Caracas, 1997, pp.
310 y ss. En todo caso, más adelante en este artículo haremos algunas referencias al tema.
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configuración de la responsabilidad personal de los jueces y m agistra
dos49, responsabilidad esta últim a que no debe confundirse con la res
ponsabilidad directa del Estado, la cual coexiste con aquélla.

Por o tra  parte, en lo que respecta a otras manifestaciones del funciona
m iento anorm al de la Adm inistración de Justicia distintas al e rro r judi
cial, los supuestos son ilimitados. Sin duda, la causa principal está llam a
da a ser el retraso o retardo judicial en decidir, retraso  susceptible de 
com prom eter la responsabilidad del Estado50 que ciertam ente «puede 
producirse en cualquier fase del procedimiento»51, lo que incluye, a gran
des trazos, desde decisiones a nivel del acceso o de admisibilidad — in
cluso antes— , pasando por todo el iter procedim ental (cautelares, notifi
caciones, citaciones, cuestiones previas, pruebas, informes, etc.), hasta la 
etapa de decisiones definitivas y, por supuesto, de ejecución de sen ten
cias. D entro de este am plio espectro se incluyen etapas o decisiones de 
aparentem ente m enos dañinas pero en m uchos casos origen de grandes 
retrasos, com o son la solicitud de expedientes adm inistrativos, nom bra
m iento de suplentes, envío de los expedientes entre tribunales o salas, 
hom ologaciones, etc. La ineficacia judicial, pues, puede ser sufrida por 
los particulares en cualquier etapa del procedim iento, a veces en todas, 
incluyendo la de ejecución de la sentencia — quizás la más frustrante— , 
facultad de ejecución judicial que la C onstitución52 no ha olvidado en 
considerar como propia de los tribunales —buen recordatorio, por cierto, 
para el juez contencioso administrativo, bastante tímido en este campo.

50 Tal como lo escribe G. SANTIAGO Tawil (La responsabilidad del Estado..., obra cit., p. 
77), «una de las más graves» formas de anormal funcionamiento es la demora en la tra
mitación o resolución de las actuaciones judiciales: «Si bien no es por lo general esta 
demora la causa directa e inmediata del perjuicio producido al particular (al resultar co
múnmente éste consecuencia de la conducta u omisión en virtud de la cual se ha solicita
do el auxilio judicial), la falta de prestación adecuada de auxilio peticionado en debido 
tiempo y forma (de resultar éste ordinariamente apto para remediar el perjuicio) genera
rá asimismo responsabilidad al haber asumido el Estado en forma exclusiva la carga de 
prestar en debida forma justicia».
51 E. COBREROS MENDOZONA, La responsabilidad del Estado derivada del funcionamien
to anormal de la Administración de Justicia, obra cit., p. 44. También para este autor, el 
retraso judicial es «la especie más clara e indiscutida de funcionamiento anormal de la 
Administración de Justicia» (idem., p. 36), manifestación de anormalidad que efectiva
mente ha sido considerada como título suficiente para comprometer la responsabilidad 
administrativa en la jurisprudencia europea, tanto nacional como comunitaria.
52 El derecho fundamental a la ejecución de sentencias, además de ser reflejo directo del 
derecho a la tutela judicial efectiva (arts. 26, 49, 257 y 259), ha sido expresamente re
cordado en el artículo 253 de la Constitución de 1999. Todos los jueces, pues, incluyen
do a los contencioso administrativos, están llamados a asumir una firme y decidida acti
tud para ejecutar o hacer ejecutar directamente sus sentencias.
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El retardo  judicial, pues, indiscutiblem ente será un im portante supuesto 
de responsabilidad del Estado-Juez. En todo  caso, para que el retraso en 
decidir por parte de los tribunales se configure en un supuesto de fun
cionam iento anorm al, debe tratarse de un retraso en decidir den tro  de 
un «plazo razonable», standard que deberá determ inarse in concreto en 
función de las circunstancias y elem entos de la especie concreta. Así, no 
siempre la violación de los plazos legales establecidos — en el CPC, por 
ejemplo— será funcionamiento anormal. Tales plazos, desde la perspectiva 
de la responsabilidad patrimonial, deben ser sólo una referencia—importante 
por supuesto, pero  no inflexible—  para la determ inación de la norm ali
dad o anorm alidad del funcionam iento del servicio de la justicia, deter
minación estrechamente ligada a las particularidades de cada caso, de cada 
expediente.

En lo que toca a las omisiones injustificadas, son infinitas las situaciones 
que pueden subsumirse en tal noción. Caben, pues, todo tipo de om isio
nes in procedendo, como omisiones administrativas. Por sólo dar algunos 
otros ejemplos, y adem ás de algunos retardos perpetuos asimilables a la 
llana om isión, piénsese en casos de omisiones en el correcto m anejo de 
los expedientes — incluyendo la pérdida de los mismos— , om isiones de 
vigilancia de los juzgados y consecuentes robos, om isión de ejecutar sen
tencias, om isiones de datos en las sentencias o errores en el señalam ien
to de bienes a ejecutar, etc. A todo lo anterior, m eros ejemplos entre un 
universo de posibilidades, debe sumarse una variante de la om isión in
justificada cuya habitualidad exige su m ención aquí, y que quizás m erez
ca hasta un profundo estudio doctrinario , com o lo es la om isión tem po
ral — absoluta o parcial—  del funcionamiento de los tribunales por motivo 
de las huelgas53. Finalm ente, valga señalar que aun cuando la C onstitu
ción habla — a títu lo  enunciativo debe entenderse—  de om isiones injus
tificadas, supuesto que se desdobla en una form a de funcionam iento anor
m al, n o  debe  d e sc a r ta rse  la p ro c e d e n c ia  de re sp o n sa b ilid a d  del

53 N o vamos a entrar, por lo pronto, en las complejidades de este tema (entre ellas, las de 
la tipología —por funcionamiento anormal o sin falta— de la responsabilidad, la de los 
patrimonios públicos responsables —Estado Juez o Administrador—, la de los daños, etc.). 
Baste decir que en muchos casos tal ausencia de funcionamiento —mucho mas en las 
huelgas prolongadas—  del servicio de justicia debe ser estimado como un supuesto de 
responsabilidad patrimonial del Estado, pudiendo las víctimas que sufran daños concre
tos exigir indemnización.
54 Vid. Luis A. O r t iz -Álv a rez , La responsabilidad patrimonial de la Administración Pú
blica, obra c it., 1995, p p . 171 y ss. Tamb. M. BELTRÁN DE FELIPE, El poder de sustitución 
en la ejecución de sentencias condenatorias de la A dm inistración, Madrid, 1995; 
RODRÍGUEZ Po n t ó n , J o s é , Pluralidad de intereses en la tutela cautelar del proceso con
tencioso administrativo, Barcelona, 1999, p p . 119 y ss.
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Estado-Juez por omisiones justificadas, como puede ocurrir, aunque muy 
excepcionalmente, en materia de inejecución lícita de sentencias54 por muy 
particulares e insoslayables razones de interés general, casos en los cuales 
lo procedente es la indemnización compensatoria del afectado.

2. Ratificación de la responsabilidad patrimonial de los funcionarios. 
Interrelación con la responsabilidad de los entes públicos

En segundo lugar, y cam biando un poco de tem a — aunque exista co
nexión— , querem os hacer m ención a algunas de las norm as de la Cons
titución de 1999 relativas a la responsabilidad patrimonial de los funcio
narios públicos. Entre éstas, como hemos m encionado, se encuentran los 
artículos 7, 2 5 ,4 6 ,4 9 ,1 3 9 ,1 4 1 ,1 9 9 , 200, 216, 222, 2 3 2 ,2 4 4 , 255 ,281  
y 285, de los cuales cabe destacar los siguientes:

Artículo 25. Todo acto dictado en ejercicio del Poder Público que viole 
o menoscabe los derechos garantizados por esta Constitución y la ley es 
nulo, y los funcionarios públicos y funcionarías públicas que lo ordenen 
o ejecuten incurren en responsabilidad penal, civil y administrativa, se
gún los casos, sin que les sirvan de excusa órdenes superiores.

Artículo 139. El ejercicio del Poder Público acarrea responsabilidad in
dividual por abuso o desviación de poder o por violación de esta Cons
titución o de la ley.

Artículo 141. La Administración Pública está al servicio de los ciudada
nos y ciudadanas y se fundamenta en los principios de honestidad, par
ticipación, celeridad, eficacia, eficiencia, transparencia, rendición de 
cuentas y responsabilidad en el ejercicio de la función pública, con so
metimiento pleno a la ley y al derecho.

Com o puede verse, paralelamente a la responsabilidad patrim onial de los 
entes públicos, la Constitución de 1999 tam bién ha previsto la responsa-

55 S o b re  la d o c tr in a  de  las faltas p e rso n ales ^  su  sign ificado  ya n o s  h em o s p ro n u n c ia d o  en  
d e ta lle  en  o tro  lugar, v id . Luis A. Ortiz-ÁLVAREZ, La responsabilidad patrimonial de la 
Administración Pública, o b ra  c it., 1 9 9 5 , pp . 5 9 5  y ss. S o b re  el tem a , ex is te  in fin id a d  de 
b ib liog rafía , p o r  lo  q u e  só lo  m en c io n arem o s a lg u n o s e s tu d io s : vid.; J. GONZÁLEZ PÉREZ 
y F. G o n z á l e z  N a v a r r o ,  Régimen jurídico de las Administraciones Públicas y  procedi
miento administrativo común, C ivitas, M a d rid , 19 9 4 , p . 1471  y ss.; F. GARRIDO F a l l a  y 
F e r n á n d e z  P a s t r a n a ,  Régimen jurídico y  procedimiento administrativo de las Adminis
traciones Públicas, C ivitas, M a d rid , 1 9 9 3 , p. 3 5 5  y  ss.; R . CHAPUS, Droit administratif 
général, París, 1993  , 1. 1, p. 1 1 0 6  y ss.; P. COT, La responsabilité civile des fonctionnaires 
publics, T h ., Paris, 1 9 2 2 ; G . DARCY y M . PAILLET, «La re sp o n sab ilité  a d m in istra tiv e» , en  
Droit public, Paris, 1 9 8 9 , t. II, en  especial p. 5 1 0 -5 3 4 ; DOUC-RASY, Les frontières de la 
faute personnelle et de la faute de service en droit administratif, París, L G D J, 1 9 6 3 ; C l .  
GOUR, «Faute de  service», en  Encyclopédie Dalloz de Responsabilité de la puissance pu
blique, n° 5 y  ss.; G u i l l a u m e - H o f n u n g ,  Problèmes théoriques relatif au régime des 
poursuites dirigées contre des fonctionnaires, T h .,  P aris  2 , 1 9 7 9  y  ta m b ié n  «La fa lta  
p e rso n n e lle  d u  fo n c tio n n a ire : e x tin c tio n  d ’un  cen tenaire?» , Droits, 19 8 7 , n° 5 , p . 9 7 ; J.C .
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bilidad de los funcionarios. N o vamos a ahondar en detalles sobre este 
herm oso tem a55, no muy com plejo por cierto pero  cuya com prensión 
requiere el manejo adecuado —y actualizado—  de la doctrina com para
da, en especial la francesa (expresamente aceptada — aunque no siem
pre bien entendida—  por nuestra jurisprudencia en este cam po), doctri
na que se ha encargado de articular apropiadam ente este problem a.

Para hacer corto  un tem a largo, sea suficiente con señalar que si bien la 
responsabilidad de la Adm inistración es — y esto refleja una exigencia 
constitucional—  una responsabilidad «directa», ello no quiere decir que 
los funcionarios sean irresponsables. Los funcionarios, a títu lo  personal, 
tam bién pueden ser patrim onialm ente responsables por sus faltas perso
nales cometidas en el ejercicio de su función pública. Ahora bien, la cues
tión está en saber, y para ello puede echarse m ano de la doctrina de las 
faltas personales, cuando hay falta personal o, lo que es lo mismo, en saber 
cuándo la falta de un funcionario es o no es «separable» del servicio; y en 
saber, cuándo una falta personal, aun siendo separable, no está totalm ente 
desligada o desprovista de todo nexo o lazo con el servicio. Y, finalm en
te, en conocer cuáles son las consecuencias contencioso administrativas 
de tales distinciones y relaciones.

La prim era versión de la tesis de las faltas personales, versión inicial ya 
am pliam ente superada desde hace más de un siglo, fue analizada con la 
vieja sentencia Pelletier del Consejo de Estado francés dictada en 1873, 
en la cual se estimó que la falta personal y la falta de servicio eran nocio
nes excluyentes, o había falta personal —teniendo la víctima solamente 
acción contra el agente—  o había falta de servicio — teniendo el agente 
solam ente acción contra la Administración. En esta injusta perspectiva, 
la noción de falta personal equivalía a irresponsabilidad de la Adminis
tración, y la noción de falta de servicio equivalía a responsabilidad de la 
misma. Pero inm ediatam ente después la práctica y los m ejores análisis

H e n a o  PÉREZ, La responsabilidad extracontractual del Estado en Colombia. Evolución 
jurisprudencial 1864-1990, cit., t. I, p. 204-251; A, DE LAUBADÈRE, J.C. VÉNÉZIA y Y. 
G a u d e m e t , Traiî'é de droit administratif, 1992, cit., p. 812 y ss.; M. L o n g , P. W eil , G. 
Br a iba n t , E DELVÓLVÉ y B. G en ev o is , Les grands arrêts de la jurisprudence administrative, 
Paris, 1990, n° 2, 26, 36, 53, 75 y 83; M . LONG, «La responsabilité de l’Administration 
pour des fautes personnelles comises par ses agents à l’occasion du service», EDCE, 1953, 
n° 7, p. 80; J.C. MAESTRE, La responsabilité pécuniaire des agents publics en droit français, 
LGDJ, Paris, 1962; J. MOREAU, Droit administratif, Paris, 1990, p. 365-375; J. MOREAU, 
«Responsabilité personnelle des fonctionnaires et responsabilité de l’administration», en 
Jurisclasseur-administratif; G. Ve d e l  y E D elvolvé , Le système française de protection 
des administrés contre l»administration , Paris, 1992, p. 102 y ss.; M . WALINE, «De 
l’irresponsabilité des fonctionnaires pour leurs fautes personnelles et des moyens d’y 
rémedier», RDPF, 1948, p. 5; PH. W eck el , «L’évolution de la notion de faute personnelle», 
RDPF, 1990, n° 5, p. 1525-1558.
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jurídicos m ostraron la insuficiencia y las consecuencias perniciosas de 
tal perspectiva, por lo que el mismo Consejo de Estado, a golpe de nue
vas sentencias dictadas a lo largo de un siglo, fue m odificando y afinan
do la concepción hasta llegar en la actualidad a un sistema consistente, 
coherente y protector. Así, la jurisprudencia posterior aceptó la posibilidad 
de que junto a una falta personal de un funcionario pudiese haber una dis
tinta falta de servicio las cuales se habían conjugado en la producción del 
daño, por lo que la víctima podía demandar por él a todo el servicio, al ente 
público, tesis que se conoce como la del cumul de fautes o cúmulo de faltas 
(CE, 3-2-1911, Anguet)56. Pero para completar y mejorar aún más el siste
ma, la jurisprudencia daría otro gran paso al admitir que un mismo hecho 
pudiera constituir, a la vez, falta personal separable y falta de servicio, en la 
cual la falta personal del agente se «desdobla» en una falta de servicio, abrien
do así la puerta al conocido sistema del cumul des responsabilités o cúmulo 
de responsabilidades (CE, 26-7-1918, Lemonnier)57, sistema que vuelve a 
pulirse un buen tiempo después al reconocer la responsabilidad de la Admi
nistración inclusive por las faltas cometidas por los agentes fuera del servi
cio o en ocasión del mismo cuando estas faltas «no estén desprovistas de 
todo nexo con el servicio» o faute personnelle non dépourvu de tout lien 
avec le service (CE, 18-11-1949, Mimeur, Defaux et Besthelsemer)58, casos 
en los cuales el Estado, como ente público, puede ser demandado directa
mente a pesar de estar presente una falta personal del funcionario, con lo 
cual se crea un sistema justo y protector para las víctimas, quienes tienen la 
posibilidad de demandar a un patrimonio solvente.

El correcto entendim iento de este doctrina de las faltas personales, doc
trina aceptada expresam ente por nuestra jurisprudencia59, supone com 
prender que, hoy día,' la noción de falta personal no es sinónim o de ex

56 Rec., 146, GAJA, n°26.
57 Rec., p. 761, GAJA, n° 36 —con las célebres conclusiones de L. Blu m  diciendo que «qui
zás la falta se separa del servicio... pero el servicio no se separa de la falta».
58 Rec., p. 492, RDPF, 1950, p. 183, GAJA, n° 75.
59 Así, por ejemplo, en sentencias de la CSJ-SPA de fechas 14-11-63 y 5-2-64, así como en 
decisión de la Corte Primera de lo Contencioso-Administrativo de fecha 14 de diciem
bre de 1989 (caso Desarrollos Tercera Avenida — El Monstruo de Los Palos Grandes— ), 
expresamente se menciona y se acoge la doctrina de las faltas personales francesa, aun
que lamentablemente se aplicó mal, pues para hacer irresponsable al ente público y pos
tular la responsabilidad exclusiva del funcionario, se utilizó la misma en su versión inicial 
reflejada en el caso Pelletier decidido por el CE en 1873, versión superada como hemos 
visto. Sin embargo, afortunadamente la jurisprudencia parece haber corregido el rum
bo, tal como se desprende de la sentencia posterior de la CSJ-SCC de fecha 19-03-1996  
(caso Getulio Romero-Boris Plancbart) en la cual se presenta la doctrina de las faltas per
sonales en su versión actual, que es la adecuada y consdtucionalmente pertinente. Todas 
estas decisiones pueden consultarse en Luis A. O rTIZ-Alv a rez , Jurisprudencia de respon
sabilidad extracontractual del Estado, obra cit., 1996, pp. 310 y ss.
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clusión de responsabilidad del Estado, pues en realidad — y así debe ser—  
tal falta personal puede tam bién com prom eter la responsabilidad del ser
vicio cuando dicha falta personal del agente concurra o se vea superpuesta 
o doblada por una falta de servicio y aun cuando la misma, habiendo sido 
com etida fuera del servicio, no esté totalm ente desligada del servicio. 
Solamente, pues, cuando la falta personal aparezca totalm ente desligada 
del servicio — lo que sucede en muy pocos casos—  es cuando realm ente 
la Adm inistración es irresponsable, siendo responsable solam ente el fun
cionario. En una frase: la falta personal puede — salvo en el caso límite 
de la falta personal pura—  implicar tam bién la responsabilidad del Esta
do, vista la conexión de dicha falta personal con el servicio público. D i
cho de o tro m odo, un mismo hecho, configura una falta personal del fun
cionario y a la vez— dada la conexión con el servicio—  com prom ete la 
responsabilidad del Estado (sin que ello, se insiste, sea óbice para que éste 
repita  luego contra  el funcionario).

N o  hay que confundir, pues, la cuestión de la «separabilidad» (de la falta 
del funcionario con el ejercicio de sus funciones: problem a que perm ite 
detectar la existencia de una falta personal del funcionario por la cual el 
agente podrá ser responsable ante la víctima y/o ante la Administración) 
con la cuestión de la «desconexión» (de la falta personal del funcionario 
con el funcionam iento del servicio o con una sim ultánea o paralela falta 
del servicio: problem a que perm ite saber si la Adm inistración debe res
ponder tam bién frente a la víctima). En otras palabras, si bien toda falta 
personal es una falta separable, resulta que no todo falta separable está 
desconectada con el servicio (caso de las faltas personales impuras). Hay, 
pues, que distinguir dos tiem pos o nociones (el de la separabilidad y el 
de la conexidad), aun cuando frente a la víctima ello pueda resultar irre 
levante, pues frente a ésta la falta, sustantiva y procesalm ente, la falta 
puede presentarse com o un todo único (es el servicio, objetivam ente ha

60 En efecto, desde el punto de vista de las relaciones triangulares, esto es, víctima-Admi- 
nistración-agentes, y concretamente desde la perspectiva de la víctima, cuando hay 
conexidad entre una falta personal y una falta de servicio (siendo la Administración y el 
funcionario responsables solidariamente, o sea habiendo «cúmulo de responsabilidades»), 
la falta aparece diluida en un todo único. En efecto, como escribe Ph. WECKEL (L’évolution 
de la notion de faute personnnelle», RDPF, 1990, n° 5, p. 1544), «se dirija el demandan
te ante la Administración o a su agente, es siempre de la violación de la misma obligación 
de la cual él se queja. Frente a él, las obligaciones del servicio público y aquellas que pe
san sobre el agente coinciden. La idea de que pueda haber obligaciones puramente fun
cionales y otras puramente civiles asumidas por los agentes públicos en sus relaciones con 

lo s  terceros es una ficción... Solamente hay una falta. La misma falta, pudiendo separarse 
por alguna parte de la función, por ejemplo en razón del interés personal perseguido por 
el autor, sigue estando sin embargo suficientemente conectada al servicio si éste le da la 
ocasión de cometerla». En cambio, desde el punto de vista de las relaciones bilaterales, 
es decir, solamente en lo que toca a las relaciones Administración-agentes, la falta que
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blando, el que ha fallado), pudiendo siempre dem andar directam ente al 
servicio y, opcionalm ente, al funcionario60.

En todo caso, en torno  a la relación separabilidad-conexión, y con vista 
a la identificación de las faltas personales, suele hacerse m ención — al 
m enos histórica—  a la célebre fórm ula del gran jurista LAFERRIÉRE, se
gún la cual «hay falta de servicio si el acto dañoso es im personal, si tal 
acto m uestra a un adm inistrador más o m enos sujeto a error». En cam 
bio, la falta personal m uestra «al hom bre con sus debilidades, sus pasio
nes, sus imprudencias»61. Sin embargo, a pesar de su belleza tal fórm ula 
tam bién conocida com o la «doctrina de las pasiones personales», no es 
un criterio de distinción preciso, sino solamente una silueta que sim ple
mente m uestra el «espíritu de la distinción» (R. CHAPUS), fórm ula que por 
lo demás solam ente refleja correctam ente el plano de la «separabilidad» 
o détachabilité de la falta del funcionario con su función, mas no necesa
riam ente el problem a distinto de la «conexión».

En este sentido, y con vista a la correcta in terpretación  del con tex to  
separabilidad-conexión, será necesario utilizar una técnica de espectro más 
amplia, la cual perm ita visualizar la correcta m edida de los lazos funcio
nales de la actuación del funcionario. En otras palabras, para poder cali
ficar la falta del funcionario será necesario estudiar los casos concretos y 
apreciar los elementos — circunstanciales, teleológicos e instrumentales—  
que rodean al hecho dañoso, los cuales, según el grado de «densidad» serán 
o no capaces de «separar» o no y, al mismo tiem po, de «conectar» o no a 
tal hecho con la función pública. Así, según la consistencia de los elem en
tos funcionales, podrán haber faltas puras de servicio, faltas puras perso
nales y faltas personales separables pero no desconectadas del servicio o 
faltas personales separables puras.

provocó la indemnización de una víctima no es una falta única indisociable. Al contrario, 
ella puede decorticarse para repartirse finalmente entre ellos —entre la Administración 
y su agente—, el respectivo peso de sus faltas, para lo cual están las acciones de regreso. 
En fin, pues, como dice el mismo PH. WECKEL, ciertamente «la falta personal que apare
ce en las relaciones entre la Administración y su agente no es, en general, la misma que 
aquella de la cual se valió la víctima para obtener reparación». En una frase, la falta per
sonal separable que tiene nexo con el servicio es una «falta a doble efecto» (GOUR, J.M. 
AUBY), pues ella hace responsable al agente —ante la víctima y ante la Administración—  
y al mismo tiempo hace responsable a la Administración, todo sin que se afecte el conte
nido mismo de la noción de falta personal la cual puede detectarse según los criterios 
tradicionales.
61 Traitédela juridiction administrative, París, 1896 ,1.1, p. 648.
62 Véanse los trabajos citados supra. En especial el formidable estudio de Ph. WECKEL, 
«L’évolution de la notion de faute personnelle», RDPF, 1990, n° 5, p. 1525-1558, Loe. 
cit., p. 1546 y ss.
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D entro de este juego de investigación, y tal com o ha sido profundam en
te estudiada por la doctrina62, puede decirse que tres elem entos funcio
nales principales es posible identificar: el lazo circunstancial (tanto es
pacial, com o especialm ente tem poral, esto es, saber si el funcionario 
estaba o no en servicio, o, mejor, si la falta se produjo «durante» el ser
vicio); un lazo instrum ental (esto es, si el funcionario hizo uso de los m e
dios — materiales o no—  del servicio o si usó m edios personales); y un 
lazo teleológico (esto es, saber si el funcionario actuó para las necesida
des del servicio o para fines personales). La com binación de tales ele
m entos m ostrará el grado de densidad o el diám etro del lazo funcional y, 
a la vez, perm itirá  identificar los tipos de faltas posibles y resolver el 
problem a de la distribución de las cargas indem nizatorias63.

Luego de determ inado, bajo el enfoque múltiple m encionado, los niveles 
de separabilidad y conexión, es cuando puede pasarse a estudiar el asun
to  de las consecuencias contenciosas administrativas y de la repartición 
final de responsabilidades entre la Adm inistración y dichos funcionarios, 
esquem a actual resultado de una larga evolución — de una verdadera ba
ta lla  ju risp rudenc ia l—  o cu rrid a  p rinc ipalm en te  en Francia y cuyos 
afinam ientos y frutos han sido y deben ser recogidos por muchos otros 
ordenam ientos extranjeros, entre ellos, visto el m arco constitucional, por 
Venezuela.

Pues bien, sin entrar en mayores detalles o precisiones, puede decirse desde 
una perspectiva general que el esquem a de consecuencias contencioso 
(respecto a las relaciones trilaterales Estado-funcionarios-víctimas) debe 
quedar de la siguiente forma:

1. si el daño ocasionado tiene origen en una falta de servicio pura (su
puesto im portante en la cual no hay falta personal alguna) la víctima 
solam ente podrá dem andar al servicio y nunca al agente;

2. si el daño ocasionado tiene origen en faltas personales puras (es decir, 
aquellas desprovistas de todo  nexo con la función pública del agen-

43 Así, desde un enfoque general, puede decirse que varias combinaciones —y conse
cuencias de principio— son posibles: cuando los tres elementos están presentes, la falta 
será una falta de servicio pura; cuando hay ausencia de uno de los elementos, o sea, 
cuando hay dos elementos presentes, la falta será una falta personal impura, esto es, una 
falta personal separable pero no desprovista de todo nexo con el servicio —por lo que, 
frente a la víctima, sigue habiendo falta de servicio— ; cuando solamente se presenta —  
muy débilmente—  un solo elemento de los tres, o cuando ninguno de ellos está presente, 
la falta tendrá una tendencia a ser una falta personal pura (sin embargo, en casos extre
mos cuando hay solamente un elemento funcional — especialmente si es el elemento ins
trumental— podría darse una conexión suficiente con el servicio pudiendo darse una 
falta personal impura).
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te), es el único responsable — en principio por ante los tribunales o r
dinarios64—  será el funcionario y no la Adm inistración, supuesto bas
tante excepcional, por cierto;

3. en caso de existencia de nexo entre la falta personal separable y el 
servicio (faltas personales impuras)65, la solución será la del cúm ulo 
de responsabilidades (la responsabilidad solidaria de la Administración 
y el funcionario frente a la víctima, la cual tiene la opción de escoger 
contra quién presentará su demanda).

Adicionalmente, ya dentro  del problem a de las relaciones bilaterales Es
tado-funcionarios, podrían ser procedentes, según los casos, acciones de 
regreso del ente público contra el funcionario, a saber:

S4 En estos casos, la jurisprudencia ha sostenido que la acción en reclamación de daños y 
perjuicios dirigida personalmente contra un funcionario, debe ser interpuesta ante los 
tribunales civiles ordinarios (vid. Luis A. O r t iz -Álvarez , Jurisprudencia de responsabili
dad extracontractual del Estado, obra cit., 1996, pp. 342 y ss.). Sin embargo, somos de la 
opinión que cuando se demanden conjuntamente al Estado y al funcionario, la jurisdic
ción competente para conocer del asunto debe ser la contencioso administrativa. Esta 
solución, por cierto, puede apoyarse con el artículo 42, ordinal 17, de la Ley Orgánica 
de la Corte Suprema de Justicia relativo a las acciones conexas.
65 En este caso, es menester hacer varias acotaciones, a saber: por una parte, supuesto 
mayoritario, puede haber conexión con el servicio cuando estamos ante una falta perso
nal a doble efecto, esto es, cuando un mismo hecho se «desdobla» en falta personal y fal
ta de servicio (CE, 26-7-1918, Lemonnier) o simplemente, siendo la fórmula más recien
te (CE, 18-11-1949, Mimeur) y sin necesidad de evocar una falta de servicio desdoblada, 
cuando la falta personal «no esté desprovista de todo nexo con el servicio». Por otra par
te, puede decirse que hay conexión con el servicio cuando una falta personal «se combi
na» con una diferente falta de servicio (hay dos hechos distintos) en la producción de un 
mismo daño — combinación que puede ser más o menos ficticia—. El supuesto, que no 
es otro que el del cum ul de fautes, y cuyo caso está en la decisión Anguet (CE, 5-2-1911), 
ha tenido algunas aplicaciones posteriores, especialmente —y generalmente presumién
dolas—  para las faltas de vigilancia. Como dicen los comentadores de los grands arrêts, 
la jurisprudencia Anguet es «todavía vivaz» y sus principios siguen utilizándose, «parale
lamente a las teorías más audaces expuestas en las sentencias Lemonnier y Mimeur» (M. 
L o n g , p. W e il , G. Br a ib a n t , p. D e l v o lv é  y B. G e n e v o is , Les grands arrêts de la 
jurisprudence administrative, Paris, 1990 p. 146). En todo caso, desde el plano de los 
derechos de la víctima, la anterior distinción no tiene efectos prácticos, pues trátese de 
una acumulación de una falta personal y de una falta de servicio, o trátese de una falta 
que se desdobla en falta personal y en falta de servicio, o haya una falta personal que no 
está desprovista de todo nexo con el servicio, las consecuencias son las mismas (la vícti
ma tiene una facultad de opción o si se quiere el derecho de escoger libremente entre ejercer 
directamente una acción contra el agente (ante el juez ordinario) o ejercer directamente 
una acción contra la Administración (ante el juez contencioso-administrativo), pudiendo 
reclamar tanto al uno como al otro la «totalidad» de los daños, pues la responsabilidad 
debe ser aquí solidaria. Sin embargo, la referida distinción sí tiene relevancia en el plano 
de las relaciones bilaterales (Estado-funcionarios) y concretamente a nivel de las accio
nes de regreso.



LA RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL DEL ESTADO Y DE LOS FUNCIONARIOS PÚBLICOS.. 193

1. si se tra ta  de faltas de servicio puras, la Adm inistración no puede re
clam ar patrim onialm ente nada al funcionario luego de que aquellas 
ha sido condenada a pagar a un particular daños y perjuicios (de igual 
m odo, si se tra ta  de faltas personales puras, el funcionario no tiene 
acción de reclam ación o regreso contra el Estado);

2. cuando hay faltas de servicio im puras (que es lo m ismo que decir fal
tas personales impuras), esto es, faltas personales separables pero en 
conexión con el servicio, la Adm inistración sí puede atacar a los fun
cionarios66, pudiendo exigir la repetición de lo pagado, aun cuando

66 Como sentencia líder en este sentido encontramos en Francia la decisión del Consejo 
de Estado francés en 28-7-1951 (caso Laurellé), en la cual se recuerda que «si los funcio
narios y agentes de los entes públicos no son pecuniariamente responsables ante los di
chos entes de las consecuencias dañosas de sus faltas de servicio, cosa distinta sucede 
cuando el daño que ellos han causado a los entes públicos es imputable a sus faltas perso
nales» (Rec., 464, RDPF, 1951, p. 1087, GAJA, n° 83 —jurisprudencia que entierra defi
nitivamente el incompleto régimen anterior que impedía en buena medida tales acciones 
de regreso, cuyo símbolo estaba en la jurisprudencia, Poursines, CE, 28-3-1924, Rec., p. 
357, para el caso de un funcionario que había mandado a fusilar a un sospechoso; asi
mismo el camino de la jurisprudencia Laurelle había sido preparado por la doctrina, quien 
había criticado la antigua situación, p. ex., M. W AUNE, «De l’irresponsabilité des 
fonctionnaires pour leurs fautes personales et des moyens d’y remédier», RDPF, 1948.1). 
Sobre el particular, y también haciendo eco de tendencia moderns, valga citar algunas ideas 
de E. G a r c ía  DE En t e r r ía  y T. Ra m ó n  F e r n á n d e z  (en su Curso de Derecho Adminis
trativo, Civitas, Madrid): «La Administración, que está obligada a indemnizar a la vícti
ma si ésta se dirige contra ella, no lo está, en cambio, a soportar definitivamente sobre su 
patrimonio las consecuencias de ese pago, en cuanto que éste procede de un hecho que 
tiene un autor personalmente responsable, contra el que la Ley la faculta para actuar, en 
vía de regreso, y exigirle de forma unilateral y ejecutoria, sin perjuicio de los recursos 
procedentes, el reembolso de la indemnización abonada». En Colombia, la situación es 
similar y la jurisprudencia es constante en decir que si bien «la regla estriba en que las 
personas jurídicas de derecho público responden por los daños que sus agentes causen a 
terceros en su calidad de tales y en ejercicio o con ocasión de sus funciones», «es induda
ble que cabrá la acción de regreso contra el funcionario responsable en los casos de cul
pa, dolo o delito suyo...». (CE.Col, SP-CA, 16-12-1987, O. López y  otros, exp. R-012, 
JCHP, 1.1, p. 251. En Venezuela, la tesis de la responsabilidad directa del Estado pero con 
posibilidad de ejercicio de acciones de regreso entre la Administración y sus agentes, tam
bién encuentra respaldo en el bloque de principios y normas de valor constitucional que 
regulan el sistema de responsabilidad del Estado y los funcionarios, al cual nos hemos 
referido. Igualmente la doctrina patria postula tal solución, por lo demás apoyada por la 
doctrina (BREWER-CARÍAS, LARES MARTÍNEZ, ESCARRÁ MALAVÉ, entre otros). En defini
tiva, cuando un funcionario comete una falta personal que genera daños, los cuales tie
nen que ser asumidos por la Administración frente a los particulares, es lógico pensar en 
la procedencia de una acción de regreso contra el funcionario, lo cual, además del equi
librio patrimonial, tiene un efecto moralizador para los funcionarios. Sobre lo preceden
te, véase la bibliografía citada anteriormente en materia de responsabilidad de los fun
cionarios. Sobre el tema general de la reparación de daños causados al Estado, tema mucho 
más amplio y del cual lo aquí expuesto es sólo una pequeña manifestación, puede verse 
el libro de S. GONZÁLEZ-VARAS IBÁÑEZ, La reparación de daños causados a la Adminis
tración, Cedes, Barcelona, 1998.
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quepa aquí hacer una subdivisión relativa al origen y al alcance de la 
indem nización: a) si se trata de faltas personales impuras que se des
doblan en falta de servicio (es decir, cuando un mismo hecho o «cau
sa exclusiva» del daño se presenta, frente a la víctima, como una fal
ta  p e rso n a l y fa lta  de serv ic io  al m ism o tiem p o , lo que en la 
term inología m ás reciente se denom ina falta personal no desprovista 
de todo  nexo con el servicio), en estos casos la solución es que el 
Estado puede reclamar al agente la to talidad de la suma que el ente 
público ha debido pagar a la víctima; b) si se trata  de una acum ula
ción de una falta personal y de una distinta falta de servicio (caso de 
los «efectos conjugados») a su vez dos situaciones son posibles: b .l)  
la prim era, si se trata de una acumulación real de dos faltas que —en 
el sentido clásico de la decisión Anguet— se com binaron de verdad 
en la producción del daño, entonces debe operar una repartición p ro 
porcional de la carga indem nizatoria en función de la gravedad de las 
faltas respectivas imputables a la Adm inistración y al agente67 o a los 
agentes68; b.2) la segunda, si se trata  de una acumulación ficticia de 
dos faltas, — lo que sucede generalm ente en los casos en que a la fal
ta personal del agente se le suma una distinta falta de organización o 
de vigilancia del servicio, o tam bién, como en el caso Laurelle, cuan
do al mismo agente se le puede im putar no só lo la falta personal sino 
tam bién la provocación de la distinta falta del servicio, en estos ca

67 En todo caso, nótese que, siguiendo a la doctrina y jurisprudencia francesas, esta re
partición se hace en función de la gravedad de las faltas y no tanto en función del grado 
de producción causal del daño, aunque haya que admitir que la distinción —cuando ella 
sea posible hacerla, pues puede que haya coincidencia— es difícil a realizar.
68 En ciertos casos, puede que el daño por el cual la Administración ha tenido que pagar 
—o el que ella ha sufrido directamente— haya sido el producto de varias faltas persona
les de varios funcionarios coactores. En estos supuestos, en principio, tales funcionarios 
no son responsables solidarios frente a la Administración sino que ellos deben respon
derle proporcionalmente en función de la gravedad de sus respectivas faltas personales 
(principios admitidos en Francia por CE, 22-3-1957, Jeannier, Rec., p. 196, cond. KAHN, 
A/DA, 1957,2, p. 186; 19-6-1959, Moritz, Rec., p. 377, A/DA, 1959.11.304, nota DRAGO; 
tamb. CE, 18-11-60, Ttlbaud, Rec., p. 363, A/DA, 1960.1.189).
69 Sin embargo, una aplicación indebida o excesiva de esta tesis (que supone poner toda 
la carga sobre el agente, lo que resalta el carácter disciplinario de la cuestión) puede lle
var a soluciones muy severas, por lo que quizás en ciertos supuestos (como cuando el 
carácter ficticio de la falta personal no aparezca muy marcado y lo mismo para cuando la 
inducción del mismo agente a la falta del servicio no sea tan evidente) sea aceptable ad
mitir la repartición de las responsabilidad —para evitar así el riesgo de paralización o 
merma de las buenas iniciativas de los funcionarios públicos— ; solución, por cierto, pro
puesta por KAHN en el caso Jannier (CE, 22-3-1957) para evitar esta especie de «presión» 
sobre los funcionarios que puede a veces resultar «odiosa» —sin embargo, en la especie, 
el comisario o proyectista KAHN, no fue seguido por el Tribunal, lo que, claro está, no le 
quita la fineza al argumento ni su posible aplicación posterior. De hecho, algunos anun
cios pueden encontrarse (CE, 6-5-1966, Chedru, Rec., 310 —excluyendo para la evalúa-
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sos la A dm inistración  puede, en p rincip io , reclam ar al agente la 
integralidad de los daños por ella sufridos69.

El tem a — no desprovisto de complejidades—  de las acciones de regre
so, tem a relativo al «funcionam iento interno» de los servicios públicos y 
sus funcionarios, es de suma im portancia, no sólo para lograr una justa 
repartición de la carga indem nizatoria y un equilibrio patrim onial Esta
do-funcionarios, sino sobre todo visto su efecto m oralizador y discipli
nario respecto de los funcionarios públicos, los cuales no pueden ser acos
tum brados a su im punidad. La cuestión de las acciones de regreso de la 
A dm inistración contra  sus agentes o funcionarios — y de éstos contra 
aquélla—  debe caer, vista su naturaleza pública y por razones prácticas, 
en la com petencia del juez contencioso-adm inistrativo70, tal com o suce
de en el derecho com parado71.

En definitiva, la efectividad del sistem a de las acciones de regreso o 
récursoires que posee la Adm inistración y el grado de m oralización que 
las mismas puedan provocar sobre los funcionarios, dependerá en gran 
m edida de la misma Adm inistración, quien debe ser diligente y rigurosa 
a la hora de volverse contra sus agentes por las indem nizaciones que ella 
ha debido otorgar a los particulares por faltas personales de dichos agen
tes. El sistema está m ontado para funcionar perm itiendo el equilibrio 
deseado (garantía de los ciudadanos-m oralización de la función pública) 
y, de hecho, puede decirse que en la práctica funciona en los países desa
rrollados, aunque su m ejoram iento y efectividad reales sólo será posible 
con una decidida actitud de la Adm inistración a la hora de ejecutar la 
facultad de repetir contra los funcionarios.

c ión  d e  lo s d añ o s  su frid o s p o r  la A d m in is trac ió n  el ten e r  q u e  p a g a r p en sio n es  y gastos de  
h o sp ita lizac ió n  c u an d o  los m ism os fu n c io n a rio s  re su lta ro n  h e rid o s  p o r  sus fa ltas p e rso 
nales).

70 E n la p rác tica , la ju risd icc ió n  c o n te n c io so -ad m in is tra tiv a  e n tra rá  en  ju eg o  n o  p a ra  a u 
to r iz a r  a la A d m in is trac ió n  c o n tra  su agen te  — pues ello , en  p rin c ip io , p a rec ie ra  in n ec e 
sario  v isto  el p o d e r  de a u to tu te la  del E stad o — , sin o , p o r  e jem p lo , c u an d o  el ag en te  esté  
en  d esacu erd o  — to ta l o  parcial—  de lo  que  qu iere  im ponérse le  d e  fo rm a  u n ila tera l. A hora 
b ien , c u a n d o  el fu n c io n a rio  esté  en  d e sa cu e rd o  co n  tal cu es tió n , y p o rq u e  ad em ás las 
sen ten c ia s  q u e  c o n d en a n  a  la A d m in is trac ió n  a títu lo  d e  c ú m u lo  d e  resp o n sab ilid ad es  no  
tie n e n  fu e rza  de cosa  ju zgada  fren te  al fu n c io n a rio , re su lta  e n to n c es  q u e  éste , co n  o ca 
sió n  d e  la acc ió n  de reg reso  o  récursoire, p u ed e  d iscu tir  an te  el juez a d m in is tra tiv o  ta n to  
la evaluac ión  de  la in d em n izac ió n  co m o  la to ta lid a d  de la re sp o n sab ilid ad  (inclusive, éste 
tam b ién  p u e d e  a cu d ir  al juez en  los casos en  q u e  la A d m in is trac ió n  se las a rreg le  am ig a
b lem en te  con  la v íctim a).

71 E n este  se n tid o , p . ex ., C E , Laurelle y  D elville, c it.; tam b ién , p. ex ., c o n firm an d o  la 
so lu c ió n , T C , 2 6 -5 -1 9 5 4 , M oritz, Rec., p . 7 0 8 ; y Cass. Civ., 2 1 -1 0 -1 9 5 7 , Siles, AJDA, 
1958.11.45.
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Finalm ente, está el tem a de las acciones del funcionario contra el Estado, 
sobre lo cual tam bién cabe distinguir. Por un lado, está el caso de acum u
lación de faltas72, supuesto natural de este tipo de acciones de regreso. 
En efecto, en principio el funcionario sólo puede ejercer una acción de 
regreso contra la Adm inistración en los casos de acumulación de faltas 
(una falta personal y otra, diferente, falta de servicio) y no en los casos 
de m ero cúmulo de responsabilidades (esto es, en caso de faltas persona
les a doble efecto o faltas personales no desprovistas de todo nexo con el 
servicio, donde, en el plano de las relaciones bilaterales, el agente debe 
soportar la totalidad de la carga indem nizatoria definitiva). Asimismo, 
puede agregarse que aun en los casos de faltas acumuladas el agente o 
funcionario podría cargar tam bién con todo el peso indem nizatorio final 
— no siendo procedente una acción de regreso— , en los casos en que vi
sible y claram ente aparezca el hecho de que la falta de servicio — com o a 
veces puede suceder con las faltas de vigilancia— era una falta de servi
cio ficticia. En cambio, se insiste, cuando haya una acumulación real de 
una falta personal con una de servicio, el agente podrá repetir contra  la 
A dm inistración, acudiendo, si es necesario, ante el juez contencioso-ad- 
m inistrativo, quien repartirá  las cargas pecuniarias en función de la gra
vedad de las respectivas faltas, la personal y la de servicio73. En estos ca
sos, en principio, el juez contencioso-adm inistrativo no queda sujeto a la 
sentencia civil en lo que toca la evaluación global de los daños y a la re
partición de cargas entre la Administración y el funcionario74, indepen
d en c ia  y a u to n o m ía  del juez co n ten c io so  a d m in is tra tiv o  tam b ién

72 CE, 28-7-51, Delville, Rec., p. 464, GAJA, n° 83. En la especie se trataba de un chofer 
de un ministerio, el cual había sido condenado por los tribunales civiles a reparar la 
integralidad de los daños originados en un accidente que el funcionario había ocasiona
do por conducir en estado de ebriedad (falta personal). Pues, si bien lo anterior era, fren
te a la víctima, justo y posible dada la solidaridad de la responsabilidad, lo que no era 
justo era que tal funcionario tuviera que soportar toda la carga indemnizatoria definiti
va, pues el accidente se había debido también al mal estado en que se encontraban los 
frenos del vehículo (falta de servicio). Habiendo, pues, una acumulación de faltas, el agente 
intentó una acción de regreso contra la Administración para recuperar parte de lo que 
había tenido que desembolsar, acción que fue declarada admisible y también, en la espe
cie, procedente — el Estado tuvo que pagarle al funcionario la mitad de lo indemnizado 
a la víctima.
73 R ex. también CE, 19-12-1969, Houdayer, Rec., p. 601.
74 La posibilidad de una acción contra la Administración y reglas similares a las señaladas 
deben estimarse aplicables cuando el coautor del daño no es ya un funcionario sino un 
simple particular (CE, 30-5-1947, Soulié y 26-5-1948, Cié la Préservatrice, D., 1949, J, 
30; 16-3-1962, Cié L’Urbaine et la Seine,AJDA, 1962, p. 291 y 320).
75 Para unas breves notas sobre esto, vid. Luis A. ORTIZ-ÁLVAREZ, La responsabilidad pa
trimonial de la Administración Pública, obra cit., 1995, pp. 595 y ss. Para un estudio pro
fundizado sobre las relaciones entre responsabilidad del Estado, juez contencioso  
administrativo y el juez penal y el alcance de la cosa juzgada, véase el libro de MIGUEL 
CASINO R u b io , Responsabilidad del Estado y delito, M . Pons, Madrid, 1998.
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predicable, en principio, frente a la jurisdicción penal a la hora de deter
m inar los delitos de los funcionarios75.

Por o tro  lado, está el supuesto de una condena patrim onial por error de 
un agente o funcionario por una falta de servicio pura76. Com o ya hemos 
visto, en estos casos — al no haber falta personal de su parte— , no pue
den ser implicados patrimonialm ente los funcionarios, sino exclusivamen
te el servicio. Así, cuando por erro r un tribunal civil condene a un agente 
a indem nizar a un particular, por haber considerado que el agente había 
com etido una falta personal cuando en realidad — según los parám etros 
del juez contencioso-adm inistrativo—  el daño provenía de una falta de 
servicio pu ra  (lo m ism o para  cuando la A dm inistración va d irecta  y 
ejecutoriam ente contra el agente por unos supuestos daños originados en 
una falta personal del mismo; si el agente no está de acuerdo, pues esti
ma que el daño tiene causa en una falta de servicio, entonces puede ir a 
discutir la cuestión ante el juez contencioso-adm inistrativo), en estos ca
sos en principio el funcionario podrá repetir contra el Estado por la to 
talidad de la indem nización que tuvo que cancelar al particular.

3. Insistencia constitucional en materia de responsabilidad 
patrimonial del Estado por violación de derechos humanos

En tercer lugar, y aunque el grado de especificidad del tem a tam bién es 
bajo, querem os destacar el particular interés que la Constitución de 1$09 
ha dedicado a la responsabilidad patrimonial del Estado por violación de 
derechos humanos. Obviam ente que tal vertiente indem nizatoria tiene 
fundam ento prim ario en las norm as m atrices y generales de la responsa
bilidad patrim onial del Estado (arts. 26, 49 , 140 y 259), por lo que las 
norm as concretas de la C onstitución de 1999 en la m ateria deben ser 
consideradas sim plem ente com o un llamado adicional, un refuerzo justi
ficado por la sensibilidad e im portancia particular del tem a de los dere
chos hum anos. Entre las norm as concretas anunciadas, cabe com enzar 
acotando que el artículo 19 de la Constitución señala que

El Estado garantizará a toda persona... el goce y ejercicio irrenunciable, 
indivisible e interdependiente de los derechos humanos. Su respeto y 
garantía son obligatorios para los órganos del Poder Público de confor
midad con la Constitución, los tratados sobre derechos humanos suscritos 
y ratificados por la República y las leyes que los desarrollen.

76 Vid., junto a los trabajos citados anteriormente sobre este tema, G. VEDEL, «L’obligation 
de l’administración de couvrir les agents publics des condammations civiles pour fautes 
de service», Mélanges Savatier, Paris, p. 921.
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En este sentido, el artículo 30 del mismo texto  constitucional dispone lo 
siguiente:

El Estado tendrá la obligación de indemnizar integralmente a las vícti
mas de violaciones a los derechos humanos que le sean imputables, y a 
sus derechohabientes, incluido el pago de daños y perjuicios.

El Estado adoptará las medidas legislativas y de otra naturaleza, para 
hacer efectivas las indemnizaciones establecidas en este artículo.

El Estado protegerá a las víctimas de delitos comunes y procurará que 
los culpables reparen los daños causados.

Q ueda ratificada así, además de la fuerza norm ativa y superior de los 
derechos hum anos y de la Constitución, el derecho de los particulares a 
ser debidam ente indem nizados por el Estado en caso de infracción, por 
parte de los órganos y funcionarios del Estado, de sus derechos hum a
nos, en su más amplia acepción. Además de rem itir a los principios gene
rales m encionados al analizar las normas principales o matrices en m ate
ria de responsabilidad del Estado, aquí aplicables, nos limitaremos a hacer 
algunos com entarios concretos.

Primero, que quizás una de las particularidades más relevantes de la res
ponsabilidad patrim onial del Estado en m ateria de violación de derechos 
hum anos, y quizás la misma atención especial del Constituyente sobre el 
particular es prueba de ello, radica en la sensibilidad e im portancia parti
culares del tem a, lo que conecta con el problem a de las relaciones entre 
ilegalidad-nulidad-falta-responsabilidad del Estado. Así, en lo que respecta 
al ya m encionado tem a de los standards, parece aceptable entender, como 
punto de partida, que en m ateria de violación de derechos hum anos el 
juez debe utilizar standards bajos de anorm alidad funcional, esto es, que 
en principio cualquier violación de derechos hum anos se configura como 
falta de servicio o un funcionamiento anormal susceptible de comprometer 
patrim onialm ente al Estado77.

Segundo, que no estamos seguros a qué se refiere el Constituyente cuando 
habla de que la indem nización será integral y que, en consecuencia, está 
«incluido el pago de daños y perjuicios». Varias explicaciones son posi
bles, entre ellas: i) un error de técnica legislativa, pues la noción de da
ños y perjuicios es ya suficientem ente am plia para cubrir todo tipo de 
lesión patrim onial; ii) que la noción de indem nización no sólo puede que 
sea a título de compensación m onetaria por daños y perjuicios, pudien- 
do ser procedentes indem nizaciones in natura ; iii) que la noción de in
demnización integral tiene aquí un contenido más am plio que el patri-

11 Sobre  este  p u n to , vid. Luis A. ORTIZ-ÁLVAREZ, La responsabilidad patrim onial de la 
Administración Pública, o b ra  c it., pp . 3 1 2  y ss.
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monial, esto es, que además de daños y perjuicios (indem nización m one
taria), tam bién es posible una indem nización en función de un restable
cimiento de la situación jurídica infringida (cesación de hecho de la prác
tica violatoria de los derechos, reconocim iento y réplica pública, etc.). 
En todo caso, lo cierto es que la Constitución ha sido bastante am plia en 
este punto, lo que en definitiva, en lo que aquí im porta destacar, supone 
entender plenam ente consagrada y ratificada la responsabilidad patrimo
nial del Estado por violación de derechos humanos.

Tercero, en lo que respecta a que la invitación al Estado para adoptar 
«m edidas legislativas» y de o tra  na tu ra leza  para  hacer efectivas las 
indem nizaciones, ello luce com o un m andato innecesario, visto el carác
ter directo y norm ativo de la Constitución —la cual, por lo demás, con
tiene otras norm as de inm ediata aplicación en m ateria de responsabili
dad  del E stado—  y, ad ic ionalm en te , vista la ex istencia  de norm as 
procesales (por ejemplo, la Ley Orgánica de la Corte Suprem a de Justi
cia) que perm iten en la actualidad hacer efectivas tales indem nizaciones 
(en nuestra opinión, no luce como necesaria ni pertinente ninguna Ley 
especial en m ateria de responsabilidad del Estado por violación de dere
chos hum anos — más apropiado es dejar la puesta en m archa jurisdiccio
nal de tal responsab ilidad  a los p rop ios p rincip ios constitucionales 
adm iniculados con la o las leyes procesales en m ateria contencioso ad
m inistrativo, junto  a los aportes de la jurisprudencia— . Sin embargo, 
buscando el buen sentido a la invitación constitucional podrían  extraer
se algunas cosas positivas, por ejemplo: la necesidad de una nueva Ley 
reguladora de la jurisdicción contencioso adm inistrativa, m ucho más 
m oderna y efectiva, la cual, entre otras cosas, disponga el carácter no 
obligatorio de las vías administrativas, una legitimación más amplia, lap
sos de im pugnación más flexibles, m edidas cautelares más efectivas y ro 
bustas — incluyendo la m edida cautelar de provisiones económicas (référé 
provisión)— , procedim ientos más expeditos, poderes del juez amplios y 
un sistema efectivo de ejecución de sentencias, todo lo cual, en fin, signi
ficaría la existencia de un sistema legislativo que perm itiera la efectivi
dad de las indem nizaciones en m ateria de derechos hum anos y en todas 
las materias.

Asimismo, cuando la norm a se refiere a que, además de m edidas legisla
tivas, el Estado adoptará m edidas de «otra naturaleza» son imaginables 
todo tipo de actuaciones públicas en este sentido, desde una política de 
educación y reform a cultural del país y de la función pública, pasando por 
m edidas socialistas o dictatoriales, hasta m edidas concretas, tales como 
el establecim iento de una política administrativa y procesal de concilia
ción entre las víctimas y el Estado, debiendo estar este últim o dispuesto 
a indem nizar (integralmente, de form a actualizada y de inmediato) en vía
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adm inistrativa, sin necesidad de acudir a los eternos procesos o, al m e
nos, a nivel judicial convenir en las demandas que sean m anifiestam ente 
procedentes o llegar a transacciones razonables con los particulares78.

C uarto, en lo que respecta a la frase del artículo 30 in commento  según 
el cual «El Estado protegerá a las víctimas de delitos com unes y procura
rá que los culpables reparen los daños causados», ello am erita, al m enos, 
tres observaciones: i) que el tem a de la inseguridad y los delitos comunes 
puede poner en contacto con el problem a de la responsabilidad del Esta
do en m ateria de policía, siendo una de las posibles form as de im puta
ción la falta de servicio por ausencia o insuficiente de tom a de m edidas 
pertinentes de protección y seguridad y, a veces, la indefectible tom a de 
tales m edidas puede generar hasta responsabilidad sin falta o por sacrifi
cio79; ii) que en algunos países europeos, lo que parece más difícil de ins
taurar aquí visto los altos índices de delincuencia, existen leyes que esta
blecen indem nizaciones por parte del Estado para algunas personas que 
han sido víctimas de delitos comunes, sin que el Estado haya tenido par
ticipación activa o pasiva en la producción o prevención de tales delitos; 
iii) que debe tenerse en cuenta que a veces son los propios funcionarios 
públicos los que cometen tales delitos comunes, situación relacionada con 
el tem a de las faltas personales al cual ya hemos hecho referencia.

En com plem ento de todo lo anterior, debemos hacer m ención al artículo 
29 de la Constitución, según el cual

El Estado estará obligado a investigar y sancionar legalmente los delitos 
contra los derechos humanos cometidos por sus autoridades. Las accio
nes para sancionar los delitos de lesa humanidad, violaciones graves a 
los derechos humanos y los crímenes de guerra son imprescriptibles. Las 
violaciones de derechos humanos y los delitos de lesa humanidad serán 
investigados y juzgados por los tribunales ordinarios. Dichos delitos 
quedan excluidos de los beneficios que puedan conllevar su impunidad, 
incluidos el indulto y la amnistía.

78 En este sentido, no está de más recordar que otro artículo de la propia Constitución 
(art. 258) señala que efectivamente debe promoverse la solución alternativa de conflic
tos, entre ellos la conciliación. Sobre esto, países como Colombia, España y Francia son 
ejemplos de esta actitud conciliadora por parte del Estado en materia de responsabilidad 
patrimonial. Cf. Juan Carlos HENAO PÉREZ, «Reflexiones sobre el futuro de la responsa
bilidad del Estado —Análisis a partir del tema en el Derecho colombiano— », en libro de 
las II Jornadas Internacionales de Derecho Administrativo ARBC, Funeda, Caracas, 1996, 
pp. 409 y s s La conciliación en el Derecho Administrativo, publicado por el Ministerio 
de Justicia y del Derecho, 1996, también los artículos contenidos en el Dossier intitulado 
Les modes alternatifs de règlement des litiges, en la AJDA, núm. 1, 1997, pp. 3 y ss.
79 S o b re  el p a rticu la r , vid . Luis A. O r t I Z -A lv a r e z ,  La responsabilidad patrimonial de la 
Administración Pública, o b ra  c it., 1995, p p . 511 y ss.
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De esta norm a nos interesa destacar dos cosas. Prim ero, que según la 
misma en principio «Las violaciones de derechos hum anos y los delitos 
de lesa hum anidad serán investigados y juzgados por los tribunales ordi
narios», norm a que evidentem ente debe ser m atizada con el resto de las 
disposiciones, tam bién de rango constitucional, en m ateria de responsa
bilidad del Estado y sus funcionarios y con la naturaleza del tal institu
ción — la cual puede exigir e im poner la com petencia de la jurisdicción 
contencioso administrativa, incluso para juzgar a los funcionarios— , ade
más de que igualmente la misma debe ser encajada con otras normas cons
titucionales y legales de distintas m aterias, com o las relativas a la juris
dicción penal, tam bién com petente para juzgar, desde la perspectiva 
penal, la violación de derechos hum anos. Segundo, en relación al tem a 
de los lapsos para exigir la responsabilidad del Estado80, dicha norm a 
dispone que «las violaciones graves a los derechos hum anos... son impres
criptibles», lo cual es una posición que puede en trar en tensión con otros 
principios y derechos (incluso derechos hum anos) que pueden presentar 
cierta resistencia o especificidad frente a este tipo de acciones eternas o 
imprescriptibles, tales com o los principios de prohibición de penas per
petuas y, sobre todo , el principio de seguridad jurídica81.

80 Como regla, y así ha sido aceptado en principio por la jurisprudencia, las acciones para 
exigir la responsabilidad patrimonial del Estado, con independencia del tipo de hecho o 
acto generador de los daños, están sometidas —lo cual estimamos razonable y compati
ble con el esquema constitucional—  a un lapso de prescripción de 10 años, tomado del 
C ódigo Civil. Vid. Luis A. O r t i z - Á l v a r e z ,  Jurisprudencia de responsabilidad  
extracontractual del Estado, obra cit., pp. 729 y ss. Sin embargo, el tema no está exento 
de complejidades y de confusiones jurisprudenciales. Para verificar la riqueza del tema 
en España, puede verse el libro de E. GARCÍA-TREVIJANO GARNICA, Plazo para exigir la 
responsabilidad extracontractual de las administraciones públicas, Civitas, Madrid, 1998.
81 En propósito, debe tomarse muy en cuenta el contenido del artículo 23 de la Constitu
ción de 1999: «Los tratados, pactos y convenciones relativos a derechos humanos, sus
critos y ratificados por Venezuela, tienen jerarquía constitucional y prevalecen en el or
den interno, en la medida en que contengan normas sobre su goce y ejercicio más 
favorables a las establecidas por esta Constitución y la ley de la República, y son de apli
cación inmediata y directa por los tribunales y demás órganos del Poder Público». Como 
se aprecia de inmediato, la propia Constitución ha aceptado el carácter superior 
(supraconstitucional) de los derechos humanos y la aplicabilidad directa y preferencial, 
cuando son más favorables, de los tratados sobre derechos humanos. Es posible, y de esto 
ya se ha hablado en el derecho comparado europeo, que existan normas constitucionales 
inconstitucionales, esto es, normas de una Constitución que son contrarias a normas, 
principios y valores superiores e inherentes a la persona humana y, por tanto, insusceptibles 
de ser borrados o limitados en su núcleo esencial por ningún texto, ni siquiera constitu
cional. De manera que lo referente a la «imprescriptibilidad» quizás deba ser estudiado 
con cierta prudencia, no necesariamente para ser borrado o considerarlo inaplicable (pues 
algunos tratados internacionales también son severos a la hora de castigar las violaciones 
a los derechos humanos), pero en todo caso sí para ser adecuadamente interpretado cons
titucionalmente, para lo cual la Sala Constitucional del Tribunal Supremo tendrá un pa
pel importante en este sentido. En el supuesto que se considere a la imprescriptibilidad



202 LUISA. ORTIZÁLVAREZ

Finalm ente, para cerrar por ahora el tem a, es de observar que el artículo 
31 de la Constitución dispone que

Toda persona tiene derecho, en los términos establecidos por los trata
dos, pactos y convenciones sobre derechos humanos ratificados por la 
República, a dirigir peticiones o quejas ante los órganos internacionales 
creados para tales fines, con el objeto de solicitar el amparo a sus dere
chos humanos. El Estado adoptará, conforme a procedimientos estable
cidos en esta Constitución y la ley, las medidas que sean necesarias para 
dar cumplimiento a las decisiones emanadas de los órganos internacio
nales previstos en este artículo.

Tal norm a, pues, viene a reforzar la visión del Estado como Estado res
ponsable (lo que incluye la responsabilidad patrim onial) por violaciones 
a los derechos humanos. En este sentido, como es sabido, los particula
res pueden acudir a organismos internacionales, tales com o la Com isión 
y la Corte Interam ericana de Derechos H um anos, para que éstos conde
nen al Estado venezolano a la reparación de daños y perjuicios por viola
ciones de derechos hum anos, lo que, en todo caso, no debe ser conside
rado  com o un m ecanism o para obtener dobles indem nizaciones, sino 
com o un mecanismo procedente en caso de inoperancia (o insuficiencia) 
de los mecanismos indem nizatorios internos, sin perjuicio de que el ac
ceso a los organismos internacionales pueda ser directo.

4. Otras cuestiones relacionadas, en especial de carácter procesal

Ya para empezar a cerrar este estudio, querem os resaltar algunas de las 
norm as dispersas en m ateria de responsabilidad del Estado. Por una par
te, y com o una innovación constitucional, está la creación del Defensor 
del Pueblo al cual, m ayor innovación todavía, se le han dado expresas 
facultades en m ateria de responsabilidad patrim onial del Estado. En este 
sentido dispone el artículo 281 de la Constitución de 1999:

Son atribuciones del Defensor o Defensora del Pueblo:

1 . Velar por el efectivo respeto y garantía de los derechos humanos con
sagrados en esta Constitución y en los tratados, convenios y acuerdos

c o m o  u n a  so lu c ió n  co m p a tib le  con  los d e rech o s  h u m an o s , lo  q u e  sí re su lta  in e lu d ib le  
p a ra  el T ribunal S u p rem o  y p a ra  los trib u n a les  será , al m en o s , la in te rp re ta c ió n  re s tr ic ti
va d e  la n o c ió n  (co n cep to  ju ríd ico  in d e te rm in ad o  p e ro  en  a lg u n a  m ed id a  d e te rm in a b le  
in abstracto y, en  especial, in concreto) de «violaciones graves» a los derech o s h u m an o s, sin 
q u e  e llo  sea ób ice  p a ra  q u e  v io lac iones m en o res a los d e rec h o s  h u m an o s  sean  sa n c io n a 
das con severas san c io n es y con lapsos d e  p re scrip c ió n  am p lio s, p e ro  no  n ecesa riam en te  
p e rp e tu o s . S im ilares re flex io n es  de  in co n s titu c io n a lid ad  o  de  in te rp re ta c ió n  c o n s t itu 
c ional p u ed en  hacerse p a ra  o tro s  artícu los y no rm as de la C o n stitu c ió n  de  1 9 9 9 , tal com o, 
p a ra  to m a r  c o m o  e jem p lo  la m ate ria  trib u ta ria , luce ser el caso de p a r te  de  la D isposic ión  
Q u in ta  d e  la C o n stitu c ió n .
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internacionales sobre derechos humanos ratificados por la República, 
investigando de oficio o a instancia de parte las denuncias que lleguen a 
su conocimiento.

2. Velar por el correcto funcionamiento de los servicios públicos, am
parar y proteger los derechos e intereses legítimos, colectivos y difusos 
de las personas, contra las arbitrariedades, desviaciones de poder y erro
res cometidos en la prestación de los mismos, interponiendo cuando fuere 
procedente las acciones necesarias para exigir al Estado el resarcimiento 
a los administrados de los daños y perjuicios que les sean ocasionados 
con motivo del funcionamiento de los servicios públicos.

3. Interponer las acciones de inconstitucionalidad, amparo, hábeas cor- 
pus, hábeas data y las demás acciones o recursos necesarios para ejercer 
las atribuciones señaladas en los numerales anteriores, cuando fuere pro
cedente de conformidad con la ley.

4. Instar al Fiscal o Fiscala General de la República para que intente las 
acciones o recursos a que hubiere lugar contra los funcionarios públi
cos o funcionarías públicas, responsables de la violación o menoscabo 
de los derechos humanos.

5. Solicitar al Consejo Moral Republicano que adopte las medidas a que 
hubiere lugar respecto de los funcionarios públicos o funcionarías pú
blicas responsables por la violación o menoscabo de los derechos huma
nos (...).

Con fundam ento en tal norma, el defensor del Pueblo está habilitado para, 
en nom bre de los afectados, in terponer acciones (entre ellas recursos y 
dem andas judiciales) para exigir al Estado (entes públicos y funcionarios 
públicos) el resarcim iento a los adm inistrados de los daños y perjuicios 
que les sean ocasionados con m otivo del funcionam iento (normal o anor
mal) de los servicios públicos. Esto, com o se notará, supone una am plia
ción de la legitimación  en el contencioso adm inistrativo, nueva posibili
dad que pensam os puede traer efectos positivos para el desarrollo del 
sistema de responsabilidad del Estado. Tal com o lo hem os expuesto en 
trabajos anteriores, una — entre muchas—  de las causas por las cuales la 
responsabilidad del Estado en Venezuela ha tenido poco desarrollo rad i
ca, precisam ente, en el hecho de que no todos los ciudadanos pueden 
pleitear con la Administración en juicio, tanto  por todas sus trabas com o 
por su lentitud y su costo. De hecho, el contencioso de la responsabili
dad del Estado es un contencioso de pocos, de aquellos que tienen resis
tencia y capacidad económica para embarcarse en las costosas y largas 
aventuras judiciales, problem a que se agudiza considerando el bajo nivel 
social y económ ico de la mayoría de los venezolanos. Ahora, con la in
novación constitucional, tal carga podría ser asumida por el Defensor del 
Pueblo y sus asistentes o apoderados, quienes, en nom bre y para los ciu
dadanos lesionados, podrían encargarse de la defensa judicial de sus de
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rechos patrim oniales82. Esta posibilidad procesal, queda fortalecida, res
pecto a la responsabilidad personal de los funcionarios, por las atribucio
nes similares que tiene el M inisterio Público83.

Cam biando de subtem a, interesa destacar que, adem ás de las norm as 
generales ya analizadas, la Constitución de 1999 hace referencia constante 
al principio de la corresponsabilidad de la gestión pública (artículos 4 ,1 6 5  
y 184), tem a de cierta complejidad que aquí no puede ser analizado, bas
tando la pertinente rem isión bibliográfica y algunos com entarios m eno
res. Sobre esto últim o, debemos insistir en el carácter directo y plenario 
de la responsabilidad del Estado frente a las víctimas, en el sentido de que 
con independencia de que en la producción de un daño concurran varias 
Adm inistraciones o entes públicos (o un ente público y sus entes colabo
radores — concesionarios, contratistas, etc.— )84, los particulares podrán  
dem andar ante el Juez contencioso adm inistrativo por la to ta lidad  de 
los daños a cualquiera de los entes públicos o privados involucrados, 
pues la regla debe ser la responsabilidad solidaria, con independencia 
de que posteriorm ente, pero  esto es ya un problem a ajeno a la víctim a, 
se realice una repartic ión  definitiva de la carga indem nizatoria  entre 
los entes corresponsables, para lo cual podrán  en trar en juego las ac
ciones de regreso85.

82 Entre muchas de las dudas que tan interesante figura presenta, nos preguntamos si en 
caso de ser declarada sin lugar la demanda — interpuesta por el defensor del Pueblo—  el 
particular en cuyo nombre se presentó la demanda podría quedar condenado en costas. 
Asimismo, nos preguntamos si un caso de responsabilidad del Estado — estimamos que 
sí— podría tener origen en una manifiesta mala defensa o negligencia procesal por parte 
del Defensor del Pueblo, caso en el cual el particular afectado podría ejercer una acción 
de daños y perjuicios por la falta del servicio del Defensor del Pueblo, caso en el cual se 
aplicarían los principios generales del sistema de responsabilidad al cual hemos hecho 
referencia.
83 En este sentido, el artículo 285 de la Constitución de 1999 dispone lo siguiente: «Son 
atribuciones del Ministerio Público:... 5. Intentar las acciones a que hubiere lugar para 
hacer efectiva la responsabilidad civil, laboral, militar, penal, administrativa o disciplina
ria en que hubieren incurrido los funcionarios o funcionadas del sector público, con 
motivo del ejercicio de sus funciones».
84 Sobre la aplicación del régimen de responsabilidad del Estado a los concesionarios y 
contratistas en materia de servicios públicos, véase la sentencia de la CSJ-SPA de fecha 
29-10-1998 (Caso: Franz Weibezabn y Bárbara Jansen de Weibezabti vs C AN TVy Oficina 
Técnica Dina C.A.), cuyo texto comentado puede consultarse en Luis A. O r t iz -ÁLVAREZ, 
«Hacia la consolidación de la responsabilidad patrimonial del Estado en Venezuela...», 
loe. cit. En relación con la corresponsabilidad y la responsabilidad en materia de control 
y tutela, véase también Julio R. COMADIRA, «La responsabilidad del Estado por las obli
gaciones de sus entes descentralizados», en Derecho Administrativo, Buenos Aires, 1996, 
pp. 379 y ss. Asimismo, Luis A. ORTIZ-ALVAREZ, La responsabilidad patrimonial de la Ad
ministración Pública, obra cit., pp. 564 y ss.
85 Sobre este gran tema de la responsabilidad concurrente, véase, ante todo, el libro de 
Santiago MUÑOZ MACHADO, La responsabilidad civil concurrente de las Administrado-
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REFLEXIONES FINALES

Llegados al final de estas breves notas, no podemos sino que verificar —  
con satisfacción—  que la nueva Constitución de Venezuela de 1999 ha 
querido, sin dudas ni titubeos, com o quizás ninguna Constitución lo ha
bía hecho en el pasado de Venezuela, consagrar la responsabilidad pa tri
m onial del Estado de la m anera más am plia y m oderna posibles. La con
tundencia implacable de las norm as constitucionales es convincente y no 
deja lugar a dudas o grado de veleidad alguna.

Confirm ando, pues, los valores y principios generales del Derecho, per 
se superiores e inherentes a la persona hum ana, la nueva C arta M anga 
ha establecido un sistema completo de responsabilidad del Estado, el cual, 
tal com o las norm as y la naturaleza del sistema lo im ponen, deberá ser 
articulado a fondo por la jurisprudencia desde una perspectiva m oderna 
de D erecho Público, pudiendo los particulares dem andar y obtener, en 
térm inos de efectividad jurisdiccional, la reparación integral de todo tipo 
de daños que éstos sufran como consecuencia de funcionam iento norm al 
o anorm al de los servicios públicos o de cualquier actividad de los entes 
públicos o, incluso, de particulares en ejercicio de funciones públicas o 
administrativas.

En propósito , son categóricos y acordes con las tendencias m odernas, 
los artículos 26, 49, 140 y 259 de la nueva Constitución, norm as princi
pales y autosuficientes relativas directam ente a la responsabilidad del Es
tado, al derecho a la tutela judicial efectiva y al control pleno del Estado 
por parte de la jurisdicción contencioso adm inistrativa, norm as reforza
das por toda una gama de preceptos del mismo texto, entre éstos, los ar
tículos 26, 49 y 255 (relativos a la responsabilidad del Estado-Juez); 7, 
25, 46, 4 9 ,1 3 9 ,1 4 1 ,1 9 9 , 200, 216, 222, 232, 244, 255, 281 y 285 (so
bre la responsabilidad de los funcionarios); 19, 29, 30, 31 y 46 (sobre la 
responsabilidad por violación de los derechos hum anos); 253 y siguien-

nes Públicas, Civitas, Madrid, 1992, in toto. También puede consultarse P. AMSELEK, «La 
déterm ination de la personne publique responsable d ’après la jurisprudencia  
administrative», Etudes de droit publie, Cujas, París, 1964, p. 289; R. CHAPUS, Droit 
adm inistratif général, Paris, 1994, p. 1079 y ss.; J. CHEVALIER, «La technique de l’action 
récursoire dans le droit de la responsabilidad administrativa», JCP, 1 9 7 0 ,1, n° 2.323; Y. 
COUDRAY, La détermination de la collectivité publique responsable par le juge administratif, 
Th. Rennes 1, 1979; R. DENOIX DE SAINT-MARC, «Imputabilité du dommage», Enc. Dalloz 
de la responsabilité de la puissance publique, París; C. Lavialle, «La responsabilité des 
personnes publiques du fait de l’activité dommageable des persones privés gérant un service 
public», LPA, 9-3-1983, p. 15; Y. MODERNE, «La détermination du patrimoine responsa
ble dans le contentieux des dommages de travaux publics», CJEG, 1966.43 y 67 y 
«Recherches sur l’obligation in solidum dans la jurisprudence administrative», EDCE, 
1973.15.
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tes (referentes a la protección jurisdiccional); 55, 115, 156-2 (relativos 
a la garantía de la propiedad, a la integridad patrim onial y a la expropia
ción); 1, 2, 19, 21, 133, 299, 311 y 316 (relativos al principio de igual
dad ante las cargas públicas); 281 y 285 (sobre las atribuciones del D e
fen so r del P ueb lo  y del M in is te r io  P úb lico ); 23 y 153 (sobre  la 
preem inencia de los tratados de derechos hum anos y del derecho com u
nitario); 132, 134, 135 y 274 (sobre la solidaridad, la colaboración y la 
responsabilidad social); 117 (sobre el derecho a bienes y servicios de ca
lidad y a la indemnización en caso de violación a tal derecho); 4, 165 y 
184 (sobre la corresponsabilidad de la gestión pública); 7, 25, 137, 138, 
274, 317, 333, 334, 336 y 350 (relativos al principio de legalidad); y 22 
(sobre la cláusula enunciativa de derechos).

Tales previsiones constitucionales, relacionadas directa o indirectam ente 
con la responsabilidad estatal, han venido, pues, a fortalecer, con tanta 
dureza com o el acero, el derecho de los particulares — y a la vez obligar 
a los jueces a garantizar tal derecho— a su integridad patrim onial frente 
a la actividad — o inactividad— de los entes públicos. Con ello, por vía 
refleja — sino directa— se ha venido a fortificar la noción misma de Es
tado de Derecho y de Justicia y, tam bién, la idea misma de Democracia. 
Tal com o GARCÍA DE ENTERRÍA la ha venido señalando, el reforzam iento 
de los controles plenos por parte del juez contencioso adm inistrativo es 
una exigencia dem ocrática, donde no hay lugar o espacio para las inm u
nidades — m ucho menos patrim oniales—  de los órganos y funcionarios 
del Estado, plenam ente sometidos al Derecho.

El legislador, representado aquí por nada menos que el Constituyente, ha 
hecho su parte en m ateria de responsabilidad del Estado, y lo ha hecho 
bien, como hemos visto. Toca ahora la palabra a los jueces y tribunales, 
la mejor garantía de la sociedad para asegurar a los particulares la salva
guarda de sus derechos. Por lo pronto, para retom ar una conocida expre
sión, puede decirse que la Constitución es sólo una hoja de papel, bien 
escrita en lo que respecta a este tema, pero sólo eso. Toca ahora a los Jueces 
concretizarla y hacerla, caso por caso, una Constitución real y efectiva.

Ya lo hemos dicho antes, y toca repetirlo. La responsabilidad patrim onial 
del Estado está estrecham ente unida al fortalecim iento de la Democracia 
y del Estado de Derecho y de Justicia, por lo que el futuro y mejor vivir 
de los venezolanos ha encontrado una esperanza en el desarrollo efecti
vo de la institución de la responsabilidad patrim onial del Estado.

Si con motivo de la exigencia ciudadana y de la presión doctrinal, la ju
risprudencia decide hacer valer las previsiones constitucionales en la 
m ateria desde una perspectiva m oderna y de Derecho Público, pues es de 
esperar que Venezuela quede alineada con las mejores tendencias del
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Derecho Com parado, tanto en Europa com o en Latinoamérica, donde 
muchos países han desarrollado constitucional y jurisprudencialmente un 
m oderno y efectivo sistema de responsabilidad patrim onial del Estado, 
todo ello con el efecto inm ediato de un mejor funcionam iento de los ser
vicios públicos y de una m ayor seguridad jurídica para los ciudadanos e 
inversionistas. Es hora de que Venezuela se incorpore a este m ovim iento 
mundial de renovación y consolidación de la referida institución. En suma: 
toda sociedad que pretenda ser m oderna y democrática postula por sí mis
ma el desarrollo plenario y efectivo, no m utilado o refrenado, de un sis
tem a de responsabilidad patrim onial de Estado.





La inconstitucionalidad del agotamiento 
de la vía administrativa como condición 

del acceso a la justicia

Rafael O rtiz-O rtiz1

A. INTRODUCCIÓN Y PLANTEAMIENTO DEL TEMA

La BASE DE TODO NUESTRO ordenam iento jurídico ha cam biado po r vo
luntad soberana del pueblo venezolano expresado m ediante referéndum  
el 15 de diciem bre de 1999, lo que dio lugar a que se publicara en la 
G aceta Oficial, la nueva Constitución de la República Bolivariana de 
Venezuela, el 30 de diciembre del mismo año2. Ello implica, com o con
secuencia necesaria, que el ordenam iento vigente deba «leerse» a la luz 
de las del nuevo basam ento constitucional que debe ser «interpretado» y 
«aplicado» conform e al nuevo Texto Fundam ental. H ay que entender, 
como bien lo expresa GARCÍA DE ENTERRÍA, que la to talidad de las regu
laciones pre-constitucionales de regulación de los derechos fundam enta
les contrarias a la regulación constitucional han quedado directam ente de
rogadas por la prom ulgación de la C onstitución3, a tenor — en el caso 
venezolano—  de la «Disposición derogatoria Unica», la cual dispone:

1 El autor es abogado, egresado de la UCAB, con especialización y maestría en Derecho 
Procesal. Estudios doctorales en Derecho (UCAB) y Ciencias Políticas (UCV). Ex Magis
trado de la Corte Primera de lo Contencioso Administrativo. Profesor Agregado de pre y 
postgrado en la UCAB y UCV. Profesor invitado de la Universidad Nacional Autónoma 
de México y de Santiago de Chile.
2 Omitimos aquí la problemática planteada en torno a la nueva publicación de la Consti
tución debido a «errores materiales» efectuada el 24 de marzo de 2000, pues como lo ha 
señalado insistentemente Br e w e r -C a rÍAS y  Hermann ESCARRÁ, en dicha publicación no 
sólo se modificaron aspectos formales sino también de contenido o de fondo, es decir, 
modificaciones materiales que afectan —en muchos casos—  el sentido de las normas 
constitucionales.
3 V id. G a r c ía  DE En t e r r ÍA, E d u a rd o : La Constitución como norma y  el tribunal consti
tucional, pp. 74 y siguientes.
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«Queda derogada la Constitución de la República de Venezuela decreta
da el veintitrés de enero de mil novecientos sesenta y uno. El resto del 
ordenam iento jurídico m antendrá su vigencia en todo lo que no con tra
diga esta Constitución».

Agregaríamos además que una norm a preconstitucional se presenta «con
traria» a la Constitución desde una doble vertiente: a) Que la regulación 
sea contradictoria con lo preceptuado en una norm a constitucional, es 
decir, una regulación contraria a texto expreso del m andato constitucio
nal; y b) Que la regulación pre-constitucional quebrante el sentido y los 
valores que la Constitución consagra y postula. En ambos no im porta cuál 
sea el contenido, esto es, tanto  los «derechos fundamentales» com o la 
misma organización del Estado. Por otro lado, la norm a preconstitucional 
debe ser absolutamente inconstitucional, es decir, debe ser aquella cuya 
interpretación no sea susceptible de arm onizarse con la Constitución. A 
nuestra m anera de ver, para que una regulación preconstitucional pueda 
declararse «inconstitucional» debe ser «contraria» a texto expreso o al 
sentido axiológico de la norm a constitucional, pero ello no será posible 
cuando aquélla — la regulación preconstitucional—  pueda padecer una 
interpretación «conforme a la Constitución».

Com o apunta el mismo GARCÍA DE ENTERRÍA, la derogatoria de las regu
laciones preconstitucionales puede ser com probada por el juez que esté 
entendiendo el caso, incluso de oficio, por virtud de la regla iura novit 
curia, y no precisa, por tanto, la entrada en juego de la Sala Constitucio
nal, distinto a los supuestos de regulaciones postconstitucionales en donde 
es necesaria la intervención del Tribunal Supremo de Justicia, quedando 
a los jueces del caso sólo la posibilidad de «desaplicación» de la norm a 
que se reputa inconstitucional conform e al artículo 20 del Código de 
Procedim iento Civil; ésta ha sido la posición pacífica del derecho consti
tucional español, italiano y alemán. A m odo de ejemplo puede citarse la 
sentencia de 2 de febrero de 1981 del Tribunal Constitucional español, 
al establecer:

Así como frente a las leyes postconstitucionales el Tribunal ostenta un 
monopolio para enjuiciar su conformidad con la Constitución, en rela
ción a las preconstitucionales los jueces y Tribunales deben inaplicarlas 
si entienden que han quedado derogadas por la Constitución, al opo
nerse a la misma; o pueden, en caso de duda, someter este tema al Tri
bunal Constitucional por la vía de la cuestión de inconstitucionalidad... 
Sólo excepcionalmente, en cuanto a las (Leyes) anteriores a la Consti
tución, corresponde también a los jueces y tribunales integrados en el 
Poder Judicial; los cuales, al inaplicar tales leyes, no enjuician realmen
te la actuación del legislador —al que no le era exigible en aquel mo
mento que se ajustara a una Constitución entonces inexistente—, sino 
que aplican la Constitución, que ha derogado las Leyes anteriores que
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se opongan a lo establecido en la misma y que —por ello— son incons
titucionales. En definitiva, no corresponde al Poder Judicial el enjuiciar, 
pues tal enjuiciamiento está atribuido al Tribunal Constitucional.

N uestra Constitución no reconoce en esto «medias tintas» y en una clara 
tom a de posición estableció un m andato para «todos los jueces y juezas» 
de la República sobre la «aplicación preferente de la Constitución», re
servando a la Sala Constitucional la declaratoria de nulidad de las nor
mas que se reputen inconstitucionales, así en efecto, el artículo 334 dis
pone:

Todos los jueces o juezas de la República, en el ámbito de sus compe
tencias y conforme a lo previsto en esta Constitución y en la ley, están 
en la obligación de asegurar la integridad de esta Constitución.

En caso de incompatibilidad entre esta Constitución y una ley u otra 
norma jurídica, se aplicarán las disposiciones constitucionales, corres
pondiendo a los tribunales de cualquier causa, aun de oficio, decidir la 
conducente.

Corresponde exclusivamente a la Sala Constitucional del Tribunal Su
premo de Justicia, como jurisdicción constitucional, declarar la nulidad 
de las leyes y demás actos de los órganos que ejercen el Poder Público 
dictados en ejecución directa e inmediata de esta Constitución o que ten
gan rango de ley, cuando colidan con aquélla.

Sin embargo, cuando los jueces o juezas venezolanos declaran la «incons- 
titucionalidad» de una regulación preconstitucional, en realidad no están 
«enjuiciando» al Poder Legislativo, sino «aplicando directamente» la nor
ma constitucional (Disposición derogatoria Unica) que, efectivamente, 
deroga todas las disposiciones que «contradigan» lo establecido en el Texto 
Fundam ental.

El contencioso administrativo no queda exento del anterior análisis. Sien
do una ram a del Derecho que se encarga de regular y ponderar el juego 
entre la «libertad» y el «poder», no es de extrañar que la Constitución 
tenga profundos efectos sobre las regulaciones preconstitucionales que 
rigen los procedim ientos jurisdiccionales del contencioso administrativo, 
máxime si se repara en el hecho de que esta m ateria — im portante de suyo 
por sus efectos e implicaciones—  está regulada «provisionalmente» por 
la Ley Orgánica de la Corte Suprema de Justicia; regulación que, además, 
no só lo  es p ro v is io n a l sino  tam b ién  se p re se n ta  com o in co n ex a , 
desarm ónica y atrasada con respecto de la evolución de la Ciencia jurídi
ca finisecular. Sabido es que los abogados y los juristas iberoam ericanos 
rendim os culto a los «dogmas» y com o todos ellos su «justificación» se 
basta a sí mismos. En muchas ocasiones aceptamos los dogmas «porque 
así lo dispone la ley» o por fuer de repeticiones incansables. Ello es lo que 
ha ocurrido, particularm ente, en el contencioso adm inistrativo donde
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seguimos aferrados a la noción de «recurso contencioso», o «jurisdicción 
contenciosa administrativa», sin reparar en m ucho si realm ente estamos 
en presencia de un «recurso», o si realm ente los órganos con com peten
cia en lo contencioso adm inistrativo ejercen un «tipo» especial o distinto 
de «jurisdicción», diferente, com o consecuencia, de la actividad jurisdic
cional de las otras competencias.

Uno de los dogmas es justamente el llamado «agotam iento de la fase ad
ministrativa» como necesaria condición para hacer valer la pretensión por 
ante los órganos jurisdiccionales competentes. Com o se observará inm e
diatamente nos encontramos frente a una regulación preconstitucional que 
debe ser «interpretado» y «aplicado» conform e a las nuevas norm as cons
titucionales, para lo cual debem os advertir, desde ya, que el acceso a 
la jurisdicción (derecho a la jurisdicción, o derecho de accionar) recibe 
en la nueva Constitución venezolana un carácter que siem pre tuvo, el de 
derecho fundam ental. El problem a está en determ inar si la exigencia del 
agotam iento de la vía administrativa como «condición» para acceder ante 
los órganos jurisdiccionales constituye una «limitación» al derecho fun
damental aludido, y si tal limitación es indebida. Para desarrollar este tema 
creemos conveniente analizar tres aspectos de interés e im portancia. En 
prim er lugar, la interpretación axiológica de la Constitución la cual obli
ga a distinguir y diferenciar entre valores norm ativos y valores de aplica
ción por un lado, y valores fundamentales y valores derivados, por el otro, 
en el m arco constitucional, para concluir este prim er aspecto con la «je
rarquía» y la suprem acía axiológica de los valores fundam entales.

En segundo lugar, analizaremos algunos «dogmas» del contencioso adm i
nistrativo a la luz de la m oderna y vigente teoría general de la acción y la 
jurisdicción en el derecho procesal contem poráneo, particularm ente en 
lo que concierne a la dem anda, pretensión y acción. En tercer lugar, con
cluirem os con el tem a central de este trabajo: el agotam iento de la vía 
adm inistrativa com o condición excluyente del control jurisdiccional y su 
eventual inconstitucionalidad, o una nueva interpretación conform e a la 
Constitución que posibilite preservar los valores jurídicos tutelados por 
tal exigencia, y los valores constitucionales. Las reflexiones que ofrece
mos en este trabajo, así com o las sentencias que contienen estas reflexio
nes dictadas en nuestro paso como M agistrado de la Corte Prim era de lo 
Contencioso Administrativo, sólo son «propuestas» para ser discutidas. 
C iertam ente la «verdad» y la «falsedad» no tienen nada que ver con el 
Derecho, sólo la «congruencia» es lo que posibilita su desarrollo. Si al final 
del día encontram os una interpretación que se adecúe m ejor a la justicia 
y los valores constitucionales, entonces debemos abandonar la que ini
cialm ente se propuso, m ientras que si no es así, es necesario abonar cri
terio  para que arroje herm osos frutos.



LA INCONSTITUCIONAL! DAD DELAGOTAMIENTO DE LA VÍA ADMINISTRATIVA., 213

B. ALGUNOS ASPECTOS DE LA INTERPRETACIÓN AXIOLÓGICA 
DE LA CONSTITUCIÓN

I . La Constitución y los valores del pueblo

Que la Constitución es la articulación de los valores de un pueblo, no 
dejaría de ser una simple expresión herm osa, si no se analiza el alcance y 
las implicaciones de la misma. Ello supone explorar, si bien de m anera 
breve, lo que es «Constitución» y lo que son «valores», para luego plan
tear cóm o pueden «articularse» valores en la Constitución. Si nos refirié
ram os a la prim era Constitución sería sum am ente fácil señalar que la 
Constitución es la formalización de un pacto o un «acuerdo» político entre 
las personas que han decidido convivir en un mismo espacio geográfico; 
pero  al referirla a una «nueva» Constitución que deroga a otra, debemos 
consentir en que se tra ta  de una «renovación» de ese pacto sobre diver
sas premisas, las cuales pueden ser, entre otras:

a. La adopción de un «nuevo» y «diferente» m odelo de organización 
político y social;

b. El afianzam iento y clarificación de derechos subjetivos, fundam enta
les o no;

c. El surgim iento de nuevas o renovadas áreas de la vida que requieren 
un reforzam iento constitucional.

Un sincero análisis de nuestra realidad político-constitucional nos hará 
advertir que la Constitución de la República de Venezuela de 1961 cum 
plió un com etido fundam ental y de extraordinaria im portancia, e histó
ricam ente necesaria. Toda nueva Constitución debe partir — com o efec
tivam ente ocurrió  en nuestro  país—  del análisis de aquello  que debe 
perm anecer a pesar de su consagración en la Constitución que se deroga, 
y bien puede señalarse que la nueva Constitución venezolana tuvo influen
cia notable de las siguientes fuentes:

a. La Constitución de la República de Venezuela de 1961;

b. Los proyectos de reform a constitucional, particularm ente del Proyecto 
Caldera de 1985;

c. Las Constituciones recientes de países herm anos (España, Brasil, Ar
gentina, etc.);

d. Las declaraciones de derechos contenidos en los Pactos, Acuerdos y 
Tratados internacionales;

e. La propia experiencia de los hom bres y m ujeres que conform aron la 
Asamblea N acional Constituyente en 1999.



214 RAFAEL ORTIZ-ORTIZ

Las nuevas disposiciones constitucionales, particularm ente las referidas 
a los derechos fundam entales, tuvieron su expresión en la doctrina y la 
jurisprudencia preconstitucional, aunque tal vez hubiese sido deseable que 
el «Proyecto» de Constitución que se sometió a referéndum  aprobatoria 
el 15 de diciembre de 1999, hubiese tenido mayor discusión y un más 
detenido análisis. N o es pues, im pertinente señalar que nuestra C onsti
tución de 1999 es la renovación de nuestro pacto político de vida, y el 
afianzam iento de aquellos valores trascendentes que deben recibir una 
interpretación y aplicación reforzada y tuteladora. La Constitución es la 
a rticu la c ió n  de los valo res del p u eb lo , y sus m an d a to s  deben  ser 
extensivam ente observados por todos los órganos del Poder Público, en 
todos sus niveles de organización.

2. El carácter normativo de la Constitución

Uno de los valores con los cuales se identifica nuestra Carta M agna es su 
carácter «normativo» a diferencia de la Constitución anterior, muchas de 
cuyas norm as se les otorgó un simple carácter «programático». A los efec
tos de ser lo más claro posible en nuestra exposición, direm os que una 
disposición es program ática cuando:

a. Refleja un contenido que no puede aplicarse a casos concretos si no 
se obtiene un desarrollo en la ley, es decir, sólo son norm as en form a 
de m andatos generales para que los órganos del Poder Público, parti
cularm ente el legislativo, la desarrollen sin lo cual no es posible su 
aplicación inmediata;

b. En segundo lugar, se señala que la norm a es «programática» cuando 
sólo establece un programa a seguir, es decir, a m odo de consejo u 
orientación general para el Estado, pero que — en m odo alguno—  tal 
norm a podía ser jurídicam ente exigida.

La extinta Corte Suprema de Justicia pasará a la historia jurídico-consti- 
tucional no sólo por la doctrina creada en muchas áreas del Derecho, sino 
tam bién por ser un ente arrodillado, intim idado y castrado, y triste ejem 
plo de ello fue la persistente y obcecada negación del am paro constitu
cional por «Acuerdo» de sus miembros, com o muchos otros ejemplos4.

4 No se crea que la falta de valor normativo de la Constitución fue obra vernácula de 
nuestro ingenio o que nos pertenece en exclusiva; se quejaba GARCÍA DE ENTERRÍA que 
«La doctrina de la falta de valor normativo de las Constituciones españolas ha sido, antes 
y después de 1939, doctrina común del Tribunal Supremo, que ha realizado la invoca
ción ante cualquiera de sus Salas como derecho aplicable (a lo sumo como principios 
interpretativos) de los preceptos constitucionales, tradición que es en este momento enor
memente grave y necesitada de una enérgica conmoción». O.c., p. 105.
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Ahora bien, nuestra nueva Constitución tiene un sentido norm ativo como 
es de suponer de todo  Estado de D erecho y de Justicia. Este carácter 
norm ativo se explica, a nuestro m odo de ver, por los siguientes princi
pios:

a. El principio de la sujeción constitucional, según el cual el Poder Pú
blico está necesariam ente vinculado y norm ado por la Constitución, 
siendo ésta el límite norm ativo de sus atribuciones y com petencias;

b. El principio de la supremacía constitucional, según el cual todas las 
personas, sin excepción alguna, así como todos los actos jurídicos es
tán som etidos al im perio de las norm as constitucionales.

Com o lo dice GARCÍA DE ENTERRÍA, Lo prim ero que hay que establecer 
con absoluta explicitud es que toda la Constitución tiene valor norm ati
vo inm ediato y directo, como impone deducir el artículo 9,1: «Los ciu
dadanos y los poderes públicos están sujetos a la C onstitución y al resto 
del ordenam iento jurídico». Esta sujeción o vinculación es una consecuen
cia de su carácter norm ativo, y además, la Constitución, precisa tal m an
dato de m odo expreso, es parte del ordenam iento jurídico, y justam ente 
— hem os de añadir nosotros— su parte prim ordial y fundante, la que 
expresa «valores superiores del ordenam iento jurídico» enunciados en el 
artículo I o de la propia Constitución y desarrollados en su articulado. 
Finalm ente, la vinculación norm ativa de la Constitución afecta a todos 
los ciudadanos y a todos los poderes públicos, sin excepción, y no sólo al 
Poder Legislativo como m andatos o instrucciones que a éste sólo cum 
pliese desarrollar — tesis tradicional del carácter «programático» de la 
Constitución—  ; y entre los poderes públicos, a todos los jueces y tribu
nales, y no sólo al Tribunal Constitucional5.

Existe todavía un tercer aspecto del carácter norm ativo que debe ser 
puesto de relieve. Se trata  del aspecto axiológico de la Constitución. En 
efecto, si la Constitución representa la articulación de los «valores» del 
pueblo ha de entenderse que captar esos valores y aplicarlos en toda su 
am plitud y extensión es un m andato obligatorio. Parece incontestable que 
la C onstitución asegura una unidad del ordenam iento , esencialm ente 
sobre la base de un «orden de valores materiales» expreso en ella y no 
sobre las simples reglas formales de producción de norm as, y com o dice 
— GARCÍA d e  En t e r r ÍA, «ninguna norm a subordinada —y todas lo son 
para la Constitución—  podrá desconocer ese cuadro de valores básicos y 
todas deberán interpretarse en el sentido de hacer posible con su aplica
ción el servicio, precisam ente, a dichos valores». Son valores — en m odo

5 O.c., p. 62 et passitn.
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alguno—  «programáticos» sino que tienen — en sí mismos—  una fuerza 
interpretativa no sólo dirigido al legislador para que respete el «sentido, 
propósito  y razón» de la Constitución sino a «todos» los órganos del Po
der Público y a «todos» los habitantes del país, son la base entera del o rde
nam iento, lo que ha de prestar a éste su sentido propio, la que ha de p re 
sidir, por tanto, toda su interpretación y aplicación.

Sin embargo, a pesar de la claridad de las afirmaciones anteriores, aún cabe 
la pregunta: ¿Qué son los valores?, ¿cuáles son esos valores?, y ¿cuánto 
«valen» los valores? Entendem os por interpretación axiológica aquella 
labor del espíritu y del entendim iento por la cual se in tenta captar los 
valores y la jerarquización que éstos presentan en el instrum ento norm a
tivo constitucional. Desde luego que «interpretar» es traducir, develar, 
descubrir, lo que un ente «es» y «representa», denota y connota, se discu
rre y se intuye. De m anera que plantear una interpretación axiológica de 
la Constitución es la traducción de aquellos valores que la Constitución 
postula com o fundam entales o construidos, es decir, fundam entales y 
derivados en nuestra term inología.

3. Valores normativos y valores de aplicación

La aproxim ación etim ológica de la noción «axiología» señala del gr. 
«axios», digno; y «logos», tratado, y com únm ente se denom ina «teoría de 
los valores», llamada tam bién «estimativa», y fue separada de la ontolo- 
gía (estudio del ser) por el filósofo húngaro C . BOHIjN; para otros au to 
res, la palabra fue usada en 1902 por el filósofo francés LAPIE, en su obra 
Lógica de la voluntad. Por su parte, Eduardo V O N  HARTMANN lo hace 
derivar de axu, «precioso, digno»; axico, «yo aprecio»; y éste es el senti
do m ayorm ente aceptado6.

La axiología es pues teoría de los valores y ha sido reconocida, reciente
m ente, como parte im portante de la filosofía en general, llegando a pen
sarse — incluso—  que toda la filosofía se resumía en los valores. De la 
axiología deriva tam bién la voz «axioma», para significar lo «digno» o el 
«valor», aun cuando los «axiomas» se han ido desarrollando en el cam po 
de la geometría y las matemáticas, y ha desdibujado este em parentam iento 
inicial. En un principio el «valor» estuvo referido a «todo objeto de p re
ferencia o elección», y hubo sido utilizado para indicar a) La utilidad o el 
precio de los bienes m ateriales, y b) La «dignidad» o el m érito de las per
sonas. El uso filosófico del térm ino comienza a generalizarse cuando lo

6 V id. ORTIZ-ORTIZ, Rafael: Introducción a la teoría general de los valores y a la  axiología 
jurídica, pp. 36 y siguientes.
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refieren a «cualquier objeto de preferencia o de selección». M odernam ente 
se han desarrollado, según Nicolai ABBAGNANO, tres aspectos que cuali
fican toda teoría  de los valores:

a. El valor no  es sim plem ente la preferencia o el objeto de la preferen
cia, sino más bien lo preferible, lo deseable, el objeto de una anticipa
ción o de una espera norm ativa7;

b. Por o tro  lado, no es un m ero objeto ideal, del que puedan prescindir 
com pleta o casi com pletam ente las preferencias o las elecciones efec
tivas, sino que es más bien la guía o la norm a (no siempre seguida) de 
las elecciones mismas y, en todo caso, su criterio de juicio8;

c. Por consiguiente, la m ejor definición es la que lo considera com o una 
posibilidad de elección, o sea com o una disciplina inteligente de las 
elecciones, que puede conducir (y conduce) a dar privilegio a otras, 
prescribiendo la repetición cada vez que determ inadas condiciones se 
verifiquen9.

H a señalado el buen m aestro Levis Ignacio ZERPA que el razonam iento 
jurídico está vinculado en form a estrecha con la axiología. N o se trata  de 
un razonam iento form al ni de simples o complejas reglas de inferencia. 
La cuestión no es de verdadero o falso. En el razonam iento jurídico nos 
encontram os en el cam po de lo verosímil, lo probable, lo plausible, lo 
razonable; se trata  de procurar — concluye el buen m aestro—  la adhesión 
de persuadir m ediante la argum entación10; agregaríamos, lo «legítimo», 
lo «digno» y lo axiológicam ente bueno. El tem a de los «valores» y su re
ferencia a la decisión judicial nos ha perm itido visualizar momentos ju 
risdiccionales que bajo la égida positivista hubiese sido más difícil, cuan
do no, com plejo en su concreción práctica.

Consideram os com o prem isa fundam ental de interpretación axiológica 
la existencia de valores norm ativos, y que tales valores cuando son cons
titucionales deben m erecer «tutela privilegiada» y aplicación preferente. 
Este es, a nuestra m anera de ver, el im perativo de la nueva justicia cons
titucional, la cual debe procurarse por parte de los operadores de justi
cia, realizando además, su ponderada interpretación en el contexto  del 
ordenam iento jurídico vigente. Es así que la Corte consideró, siempre bajo 
la idea de la existencia de un nuevo m arco filosófico jurídico de in terpre

7 V id. D ew ey , Jo h n :  The field o f  valué, en  «Valué: a cooperative inquiry», p. 6 8 ; tam b ién  
KLUCKHOHN Y OTROS e n  «Toward a general theory ofaction», p . 422.
8 V id. M o r r is , C .: Varieties o f  human valué, cap . I.

9 Ab b a g n a n o , N ico la : Diccionario de Filosofía, p. 1 .1 7 8 .

10 ZERPA, Levis Ignacio: El razonamiento jurídico, p p . 3 0 8 -3 1 1 .
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tación y aplicación constitucional, que «el respeto a los derechos funda
mentales constituye una obligación para los órganos del Poder Público 
conform e a la norm a contenida en el artículo 26 de la Constitución de la 
República Bolivariana de Venezuela», y más concretam ente por lo esta
blecido en el artículo 19 según el cual «el respeto por los derechos y ga
rantías constitucionales» constituye una verdadera «obligación» para el 
Poder Público en general, y con mayor razón, para los órganos de adm i
nistración de justicia. Siempre hemos afirm ado que «toda interpretación 
de la norm ativa vigente debe hacerse en la form a en que m ejor conven
gan a los derechos constitucionales; esto es, la interpretación que debe 
adoptarse para casos como el presente debe ser aquella que m ejor desa
rrolle preceptos de rango constitucional», ésta ha sido una orientación 
fructífera que ha perm itido la solución a diversas situaciones jurídicas y, 
según creemos, ha aportado justicia a casos concretos.

a. Sentencia del 8 de marzo de 2000

Partes: Alida Peñaloza Lucena vs. Dirección de los Servicios 
de Inteligencia y Prevención (DISIP)
Procedimiento: Am paro constitucional. Expediente 00-22732.
Sentencia 65.
Magistrado Ponente: RAFAEL ORTIZ-ORTIZ.

Corresponde a esta Corte pronunciarse sobre la pretensión de amparo 
constitucional interpuesta por la ciudadana Alida Peñaloza Lucena con
tra el Capitán Eliécer Otayza, en su carácter de Director General Secto
rial de los Servicios de Inteligencia y Prevención (DISIP). En tal senti
do, centra la querellante tanto en su escrito libelar como en sus 
conclusiones escritas, que el hecho de que se le impida el acceso al ex
pediente administrativo presuntamente instruido en su contra, lesiona 
los derechos constitucionales contemplados en los artículos 28, 49 y 51 
de la Constitución de la República Bolivariana de Venezuela, indica que 
se basan en una norma de carácter reglamentario para destituirla del 
cargo de ANALISTA DE SEGURIDAD Y DEFENSA III, lo cual es rebatido por 
la representante del Ministerio Público, quien hace especial énfasis en 
lo dispuesto en el artículo 68 del Reglamento Interno para la Adminis
tración de Personal de la Dirección de los Servicios de Inteligencia y Pre
vención, por cuanto la misma dispone el «carácter sumarial» para acce
der a las actas de los expedientes que les fueran instruidos a los 
funcionarios al servicio de la Institución.

Al respecto, esta Corte observa que el llamado «secreto sumarial» es una 
noción medieval y carente de cualquier sustrato lógico de razonamien
to, atentatorio además con los lincamientos establecidos como valores 
normativos y valores de aplicación en la nueva Constitución de la Re
pública Bolivariana. En efecto, el Constituyente a la hora de disponer 
en el texto constitutivo las normas de conducta adecuadas al Estado de 
Derecho, dejó impresa a lo largo de su articulado una nueva manera de
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«leer el Derecho» y de aplicarlo «iuris-dicere» que constituye la tarea 
esencial de la función jurisdiccional. Esos valores «normativos» deben 
siempre «aplicarse» en el caso concreto, como premisa axiológica nece
saria que infunde al nuevo Estado Político el cual ha convertido a la 
República en un «Estado justicialista» por encima, incluso, de aquellas 
formalidades procesales no esenciales para la tramitación de las preten
siones de los justiciables.

Siendo ello así, a pesar de que el Reglamento Interno invocado pueda 
prever la existencia de un «procedimiento especial» de rango sub-legal, 
no es menos cierto que cualquier normativa «general o especial» debe 
ceder ante los «valores normativos» que la Constitución ordena aplicar 
al caso concreto, esto es, el acceso al expediente que se instruya en con
tra del justiciable así como el control y contradicción de las pruebas que 
pudieran obrar en contra de sus intereses. La aplicación preferente de 
la norma constitucional no sólo es un «valor de aplicación» sino que viene 
dado por un mandato expreso de la Constitución al establecer en su ar
tículo 7°, lo siguiente:

ARTÍCULO 7°: «La Constitución es la norma suprema y el fundamento 
del ordenamiento jurídico. Todas las personas y los órganos que ejercen 
el Poder Público están sujetos a esta Constitución».

Este mandato se ve reforzado por lo establecido en la Disposición De
rogatoria Unica, la cual establece:

«Queda derogada la Constitución de la República de Venezuela decre
tada el veintitrés de enero de mil novecientos sesenta y uno. El resto del 
ordenamiento jurídico mantendrá su vigencia en todo lo que no contra
diga a esta Constitución».

En concordancia con lo dispuesto en el artículo 28 eiusdem, no puede 
considerarse entonces la posibilidad de que le sea impedido el acceso al 
presunto expediente que ha sido instruido en contra de la quejosa, fun
damentándose en una sumariedad que no existe ni debe existir para las 
partes, en tal sentido esta Corte debe ordenar le sea permitido a la que
rellante conocer a través de ese expediente las circunstancias por las 
cuales fuera destituida de la Dirección de los Servicios de Inteligencia y 
Prevención (DISIP) por cuanto le ha sido lesionado su derecho a la de
fensa contemplado en el artículo 49 de la Constitución de la República 
Bolivariana de Venezuela y como consecuencia de los argumentos pre
cedentemente expuestos procede la reincorporación al cargo que venía 
ejerciendo en la mencionada Institución y así se decide.

La afirm ación más im portante de esta decisión la constituye el hecho de 
que el nuevo constitucionalism o venezolano, surgido m ediante referén
dum  aprobatorio  del nuevo Texto Fundam ental el 15 de diciembre de 
1999, nos enseña que hay nociones e institutos que, francam ente, cons
tituían un atentado a los derechos más elementales de los ciudadanos. Tal 
era el caso del llam ado «secreto sumarial» en el cual se juzgaba a una 
persona con total imposibilidad de conocer el objeto, las causas, las prue
bas entre otros aspectos; pues bien, ese secreto sumarial, señala la Corte,
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es una noción «medieval y carente de cualquier sustrato lógico de razo
namiento», y además atenta flagrantemente con los valores normativos y 
valores de aplicación  que la nueva C o n s titu c ió n  de la R ep ú b lica  
Bolivariana, recoge y expresa. Ciertam ente y de eso estamos convenci
dos, el Constituyente a la hora de disponer en el texto constitutivo las 
norm as de conducta adecuadas al Estado de Derecho, dejó im presa a lo 
largo de su articulado una nueva m anera de «leer el Derecho» y de apli
carlo «iuris-dicere» que constituye la tarea esencial de la función jurisdic
cional. Esos valores «normativos» deben siempre «aplicarse» en el caso 
concreto, com o prem isa axiológica necesaria que infunde al nuevo Esta
do Político el cual ha convertido a la República en un «Estado justicialista» 
por encima, incluso, de aquellas formalidades procesales no esenciales para 
la tram itación de las pretensiones de los justiciables. En otras circunstan
cias y bajo la óptica del viejo régimen, la pretensión de am paro interpuesta 
por la justiciable, hubiese resultado im procedente por causa del secreto 
sumarial de que estaban investidas las investigaciones llevadas por la DISIE

b. Sentencia del 27 de junio de 2000

Partes: Rafael Celestino Armas y otros vs. Instituto Universitario 
de Policía Científica (IUPOLC)
Procedimiento: Am paro constitucional. Expediente 00-23139,
Sentencia n° 810.
Magistrado Ponente: RAFAEL ORTIZ-ORTIZ.

Esta Corte observa, que el derecho a la educación es un derecho que está 
garantizado constitucionalmente, tal y como lo dispone el artículo 103 
de la Constitución de la República Bolivariana de Venezuela, el cual es 
del siguiente tenor: «Artículo 103. Toda persona tiene derecho a una 
educación integral, de calidad, permanente, en igualdad de condiciones 
y oportunidades, sin más dilaciones que las derivadas de sus aptitudes, 
vocación y aspiraciones (...)». Por otra parte, en reiteradas decisiones de 
esta misma Corte, se ha realizado una interpretación axiológica de la 
Constitución, distinguiendo al efecto:
1. Valores normativos (legales o constitucionales)

2. Valores de aplicación.

En el primer aspecto, los valores normativos, se refieren a los bienes ju
rídicos que el legislador o el constituyente, en su caso, toman en cuenta 
a la hora de la elaboración de la norma con su carácter abstracto y ge
neral; mientras que los segundos, los valores de aplicación se refieren a 
los bienes o valores jurídicos que deben ser tomados en cuenta en cada 
caso concreto por el operador de justicia. Sin embargo, la realidad nos 
muestra, a veces, que no siempre coinciden los valores normativos con 
los valores de aplicación. Esa es la razón por la cual se impone realizar 
una interpretación axiológica de la Constitución y en tal sentido se ob-
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serva, que dentro de los valores normativos constitucionales se encuen
tran: a) Valores fundamentales; y b) Valores derivados de la Constitución.

En el campo de los valores normativos fundamentales se encuentran 
aquellos «bienes» o «valores jurídicos» de superior jerarquía y son «fun
damentales» porque sobre ellos se construye toda la arquitectura nor
mativa del ordenamiento. En nuestro caso, los primeros nueve artícu
los del Texto Fundamental se engloban dentro de la denominación 
«Principios Fundamentales» y, en el artículo 3o, se establece que:

Artículo 3. «El Estado tiene como fines esenciales la defensa y desarro
llo de la persona y el respeto a su dignidad, el ejercicio democrático de 
la voluntad popular, la construcción de una sociedad justa y amante de 
la paz, la promoción de la prosperidad y el bienestar del pueblo y la ga
rantía del cumplimiento de los principios, derechos y deberes consagra
dos en esta Constitución.

La educación y el trabajo son los procesos fundamentales para alcanzar 
dichos fines».

Como se observa, la educación y el trabajo se imponen efectivamente 
como «derechos fundamentales» o valores normativos fundamentales 
sobre los cuales se fundamenta el fin del Estado mismo y el mecanismo 
deseable para lograr los fines esenciales de la Constitución.

De tal modo que estos valores normativos constitucionales fundamen
tales encuentran tutela privilegiada por encima de los «valores normati
vos legales» e, incluso, por encima de los valores de aplicación; esa tu
tela privilegiada impone entonces que cualquier interpretación que se 
haga de cualquier norma de la estructura normativa del Estado debe 
hacerse de la manera en que mejor convenga para el desarrollo y la 
progresividad de tales derechos; no otro mandato contiene el artículo 
2, 7 y 19 de la Constitución de la República Bolivariana de Venezuela. 
A pesar de ello, es posible que existan limitaciones a los derechos cons
titucionales, incluso al propio derecho a la educación pues, salvo la vida, 
no existe ningún derecho que sea radicalmente absoluto; antes, por el 
contrario, el propio artículo 20 constitucional dispone que «Toda per
sona tiene el derecho al libre desenvolvimiento de su personalidad, sin 
más limitaciones que las que derivan del derecho de los demás y del orden 
público y social».
Lo cual implica que la educación y el trabajo, siendo herramientas fun
damentales para lograr el desarrollo de la personalidad, sin embargo 
están sometidos a las condiciones normales que surgen de la propia ne
cesidad de la vida colectiva, el derecho de los demás y del orden públi
co y social. Con estas premisas axiológicas se observa, en el presente caso, 
que se halla suficientemente demostrado en autos que los querellantes 
fueron «excluidos» de continuar sus estudios sin haberse culminado el 
proceso administrativo sancionatorio que, eventualmente, traería con
sigo la separación de los querellantes del núcleo educativo; por expreso 
reconocimiento de la parte querellada a los recurrentes, ni siquiera se le 
ha notificado la apertura del procedimiento administrativo y, consecuen
temente, no han tenido acceso al expediente administrativo, ni a cono-
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cer exactamente los motivos por los cuales están sujetos a tal procedi
miento sancionatorio.

En el presente caso, el ente querellado «expulsó» a los ciudadanos Ra
fael Celestino Armas Hernández, Ismael Pastor Betancourt Ramos, 
Alcides Rafael Llamosa Liendo y Joel Alexander Perdomo Salazar del 
Instituto Universitario de Policía Científica (IUPOLC), y con tal actua
ción es ineludible concluir que existe violación del mencionado derecho, 
ya que se les ha menoscabado el derecho a la presunción de inocencia, 
el derecho al debido proceso administrativo y el derecho a una decisión 
motivada, convirtiendo la actuación de los querellados en una vía de 
hecho que debe merecer respuesta de este órgano jurisdiccional por cuan
to, por esa vía, también se ha quebrantado el derecho que tienen los 
mencionados ciudadanos a seguir cursando sus estudios en la referida 
Institución. Esa situación deberá ser reparada en la situación que más se 
asemeje a ella, es decir, con la orden de reincorporación de los 
querellantes al nivel de estudio que estaba cursando en el próximo se
mestre que se ofrezca en el Instituto, y ordenar la inmediata notificación 
del procedimiento administrativo sancionatorio con todas las garantías 
de defensa, de acceso al expediente, de control de las pruebas, y los de
más derechos consagrados en el artículo 49 del texto constitucional, y 
así se decide.

La anterior sentencia tiene la virtud de definir claram ente lo que se en 
tiende por «valores normativos» y «valores de aplicación», así la prim era 
noción se refiere a «los bienes jurídicos que el legislador o el constituyente, 
en su caso, tom an en cuenta a la hora de la elaboración de la norm a con 
carácter abstracto y general». N o hay duda que cuando el legislador (en 
sentido general) redacta una norm a de conducta es porque cree que tal 
conducta debe ser regulada de tal o cual manera, o que la misma debe ser 
proscrita, dependiendo del contenido de la norma. Esa creencia, a su vez, 
se basa en su propia experiencia como persona, individual o colectivamen
te m irado, pero existe un proceso de interiorización donde cada persona 
que com pone el órgano legislador inquiere, se pregunta y se responde: 
¿esto debe ser reglado así?, ¿responde esta regulación a las necesidades y 
las querencias de la gente?; ¿es justo?, ¿es conveniente? Ese proceso de 
interiorización, de preguntas y respuestas serán determ inantes para ap ro 
bar o rechazar la propuesta legislativa.

En cuanto a los valores de aplicación se refieren a los bienes o valores 
jurídicos que deben ser tomados en cuenta en cada caso concreto por el 
operador de justicia. Tampoco hay duda que cuando el operador de jus
ticia, el juez, el abogado o el intérprete tienen la misión de «aplicar» las 
consecuencias de una norm a jurídica a un caso concreto, puede enfren
tar dos situaciones: prim ero, que la aplicación de la norm a resulte con
traria  a sus propios sentimientos de justicia, y segundo, que le sea indife
rente la «justicia» del caso concreto y aplique, a ojos cerrados, lo m andado
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por la ley. El segundo caso fue el que abundó en Venezuela y ello fue, 
precisam ente, uno de los factores por el cual nuestro poder judicial en
tró  en crisis. Se o lvidaron de aquella herm osa expresión del m aestro 
EDUARDO J. COUTURE: «Cuando se oponga la justicia con el Derecho, in
clínate por la justicia». Así pues, entonces la realidad nos m uestra, a ve
ces, que no siempre coinciden los valores norm ativos con los valores de 
aplicación. Esa es la razón por la cual se im pone realizar una in terpreta
ción axiológica de la Constitución y aplicarla al caso concreto. D entro 
de los «valores normativos constitucionales» pueden distinguirse, a su vez, 
dos tipos: a) Valores fundam entales; y b) Valores derivados de la Consti
tución.

En el campo de los valores normativos fundamentales se encuentran aque
llos «bienes» o «valores jurídicos» de superior jerarquía y son «fundamen
tales» porque sobre ellos se construye toda la normativa del ordenamiento. 
En nuestro caso, los prim eros nueve artículos del Texto Fundam ental se 
engloban dentro de la denominación «Principios Fundamentales», en cam
bio que los «valores normativos constitucionales derivados» serían todos 
aquellos restantes que se encuentran consagrados en la Constitución. En 
algún m om ento hem os planteado que esta diferenciación nos coloca en 
la interesante situación en la cual una norm a constitucional que com por
te «valores derivados» se oponga franca y llanamente, a los derechos fun
dam entales que hem os asumido con el carácter de «valores norm ativos 
fundamentales». La respuesta que ofrecemos es la de considerar que, de 
llegar a ocurrir tal situación, los valores derivados ceden ante los valores 
fundamentales, y existiría un artículo de la Constitución que sea «incons
titucional». Obviam ente entendem os aquí «Constitución» en un doble 
sentido: com o cuerpo jurídico norm ativo y, en segundo lugar, com o nor
mas legitim adoras, de justicia y de necesidad.

Que existan artículos de la Constitución que sean «inconstitucionales» no 
puede alarm ar a nadie, si pensamos que quienes redactaron la C onstitu
ción son seres hum anos que bien pueden equivocarse y adoptar una po
sición radicalm ente injusta en contra de los propios «principios y postu
lados fundamentales» con que se redacta la Constitución. Piénsese por 
ejemplo, que el derecho al debido proceso y a la defensa se erige, ayer y 
hoy en día, como uno de los más sagrados principios del D erecho Cons
titucional, constituyendo un principio de derecho hum ano, reconocido 
y explicitado en la m ayoría de las Convenciones y Tratados internacio
nales sobre la m ateria. Sin embargo, el artículo 324 de la Constitución 
vigente indica que sólo el Estado puede poseer armas de guerra, y todas 
las que existan, se fabriquen o introduzcan en el país pasarán a ser p ro 
piedad de la República «sin indemnización ni proceso». ¿Será cierto que 
puede establecerse un decomiso de armas sin indemnización ni proceso,
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cuando el artículo 49 ordena que el Estado no puede tom ar ninguna de
cisión sin un proceso en el cual se otorguen las suficientes garantías de 
defensa al adm inistrado? Es evidente que la necesidad de un proceso es 
im preterm itible aunque lo niegue la propia Constitución pues sólo así 
podría, en el caso concreto, determ inarse que estamos en presencia de 
«armas», y si tales armas son «de guerra», para luego aplicar la consecuen
cia, cual es que las mismas pasen a ser propiedad del Estado.

En el análisis de los «valores norm ativos fundamentales» la decisión cen
tró  su atención en la Educación y el Trabajo com o los procesos que, se
gún la propia declaración constitucional, necesarios para salvaguardar la 
dignidad hum ana, el libre desarrollo de la personalidad, y el resto de los 
derechos y garantías contenidos en la Constitución, tal com o está expre
sado en el artículo 3o constitucional.

También hem os afirm ado que los valores norm ativos constitucionales 
fundamentales están representados por los llamados «derechos fundam en
tales» los cuales «encuentran tutela privilegiada por encima de los «valo
res norm ativos legales» e, incluso, por encima de los valores de aplica
ción» tal como lo reconoce el texto de la sentencia. Esa tutela privilegiada 
im pone entonces que cualquier interpretación que se haga de cualquier 
norm a de la estructura norm ativa del Estado debe hacerse de la manera 
en que mejor convenga para el desarrollo y la progresividad de tales dere
chos-, no o tro  m andato contiene el artículo 2, 7 y 19 de la Constitución 
de la República Bolivariana de Venezuela, y aún más cuando la propia 
Exposición de motivos señala que tales derechos debe tener «tutela re
forzada» o privilegiada.

4. Valores fundamentales y valores derivados

Com o se observa, los valores fundam entales, cuando se predican de los 
valores normativos constitucionales, apuntan a aquella zona irreductible, 
objetiva y predom inante de bienes jurídicos que el legislador y el aplicador 
de la norm a deben siem pre respetar y garantizar, se em parenta con la 
noción de «derechos fundamentales» pero los excede y los trasciende. Los 
valores derivados tienen que ver con el resto del articulado constitucio
nal que, por la supremacía del Texto Fundam ental, tienen aplicación p ri
vilegiada con respecto de los valores norm ativos legales, pero  aun los 
valores derivados encuentran su freno, límite y adecuación a los valores 
fundam entales, y por ello hemos afirm ado la posibilidad de que existan 
norm as en la Constitución que sean inconstitucionales, si el espíritu, p ro 
pósito y razón de la norm a, en concreto, violenta o resquebraja alguno 
de los valores fundamentales de la Constitución (posición además asomada 
por Ba c h o f f , y G arc ía  de  En t e r r ía ).
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5. Jerarquía y supremacía axiológica de los valores 
normativos fundamentales de la Constitución

Así entonces, los valores norm ativos y fundam entales de la Constitución 
constituyen la m áxim a jerarquía de todo estado de D erecho e, incluso, 
de cualquier agrupación hum ana; se ha señalado con insistencia que la 
voluntad del soberano lo «puede» todo, y no «debe» nada; ello, a nues
tro  ver, no es cierto: las mayorías (a las cuales erróneam ente se tiende a 
identificar con el soberano, o el pueblo) tienen com o lím ite de su «po
der» y su «querer» esa zona irreductible de principios y valores fundam en
tales a la condición hum ana. La jerarquía axiológica supone un conjunto 
de bienes jurídicos tutelados por el ordenam iento jurídico (considerado 
como un totum), los cuales se alinean y acom odan con base en una es
tructura jerárquica cuyo vértice, ya no es la noción kelseniana de la Cons
titución, sino justam ente los valores fundam entales que la Constitución 
recoge o no, pero  su pretensión de validez objetiva es incuestionable.

Consciente o inconscientem ente, nuestro constituyente de 1999, adoptó  
esta idea al consagrar de m anera expresa que los derechos fundam enta
les o, si se quiere, los derechos hum anos, consagrados en acuerdos o tra 
tados internacionales tenían aplicación preferente sobre el orden in ter
no  siem pre que co m p o rta ran  posib ilidades de goce y ejercicio  m ás 
favorable, y estableció un m andato de aplicación (tutela jurídica consti
tucional) inmediata. La nueva C onstitución venezolana adop ta  una clara 
defensa de los derechos hum anos, y su respeto y garantía es la base de la 
organización jurídico-política que se adopta, así se desprende del artícu
lo 2o constitucional: «Venezuela se constituye en un Estado dem ocrático 
y social de D erecho y de Justicia, que propugna com o valores superiores 
de su ordenam iento jurídico y de su actuación, la vida, la libertad, la jus
ticia, la igualdad, la solidaridad, la dem ocracia, la responsabilidad social 
y, en general, la preeminencia de los derechos humanos, la ética y el plu
ralismo político. Estos «derechos hum anos» no sólo tienen una fuente 
constitucional sino que, en el m arco de las nuevas tendencias del D ere
cho C om parado, se fijaron como tales:

a. Los derechos hum anos o derechos fundam entales expresam ente con
sagrados en el tex to  constitucional;

b. Los derechos hum anos o derechos inherentes a la persona que no fi
guren expresam ente en ella (derechos o garantías constitucionali- 
zables);

c. Los derechos hum anos consagrados en los instrum entos internacio
nales sobre la m ateria, sean que tales instrum entos hayan sido suscri
tos y ratificados por la República, o no;
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d. Los derechos hum anos consagrados en los instrum entos in ternacio
nales, no ratificados por la República, pero  que, siendo inherentes a 
la persona, puedan adoptarse como derechos constitucionalizables.

Por otro  lado, la «preeminencia» aludida implica, a nuestra manera de ver, 
tres consecuencias im portantes, entre otras:

a. La necesidad de tutela reforzada o privilegiada;

b. La adopción de aquellas consecuencias de interpretación que m ejor 
desarrollen y mejor se adecúen a los derechos fundam entales;

c. El carácter «progresivo» de la interpretación y de la aplicación de ta 
les derechos o garantías;

La preem inencia se deriva no sólo de su declaración expresa constitucio
nal sino tam bién por constituirse en una verdadera obligación para to 
dos los órganos del Poder Público en cuanto a la garantía de su ejercicio 
y goce por todos los habitantes de la República.

6. Los derechos humanos como «causa» y «fin» 
de la organización política

Efectivamente, los derechos humanos se establecen com o «causa» y «fin» 
de la organización política, esto es, com o «justificación» del orden cons
titucional, así puede leerse del Preámbulo constitucional «El pueblo de 
Venezuela (...) con el fin suprem o de (...) la garantía universal e indivisi
ble de los derechos hum anos (...) decreta la siguiente Constitución», no 
puede haber declaración más hermosa. Además, los derechos hum anos, 
se erigen como «Principio fundamental», esto es, com o «valor norm ativo 
fundam ental» de rango constitucional consagrado de m anera expresa en 
el artículo 2o «Venezuela se constituye en un Estado dem ocrático y social 
de D erecho y Justicia, que propugna com o valores superiores de su o r
denam iento jurídico y de su actuación (...) la preem inencia de los dere
chos humanos».

Q ue los derechos hum anos sean «causa», «fin» y «principio» del orden 
constitucional es, sin duda, una cara conquista, aun cuando será m ayor 
cuando de m anera efectiva y concreta se plasme en toda la actividad del 
Poder Público en Venezuela. Com o siempre se ha dicho, nuestro proble
m a no es de «leyes» ni de declaraciones y reconocim ientos, sino de efica
cia, sinceridad y concreción.
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a. Niveles de positivación de los derechos humanos

La nueva C onstitución postula varios «niveles» de consagración de los 
derechos hum anos, el prim ero de ellos, com o se señaló en el literal an te
rior, se tra ta  del reconocim iento de tales derechos com o «causa», «fin» y 
«principio» de rango constitucional, pero también puede visualizarse desde 
la expresa consagración norm ativa en el orden interno, y en el orden in
ternacional. Es significativo que el T ítulo III del Texto Fundam ental se 
denom ine «De los derechos hum anos y garantías, y de los deberes», y no 
es por casualidad que se hubiere cambiado la denom inación anterior «De 
los deberes, derechos y garantías», puesto que el orden que se inicia con 
«los derechos humanos» revela una intención, la de privilegiar los dere
chos hum anos que antes había consagrado como principio y sustentación 
de todo el orden jurídico.

I . PROGRESIVIDAD

El capítulo correspondiente a las «Disposiciones generales» se inicia con 
el artículo 19, el cual contiene fundam entalm ente tres notas a resaltar, en 
prim er lugar el principio de «progresividad» de la garantía de los dere
chos hum anos; en segundo lugar, el carácter de «obligatoriedad» que re
viste para los órganos del Poder Público su «respeto» y «garantía»; y, en 
tercer lugar, que esa «progresividad» y «obligación» para el Poder Públi
co no sólo se refiere a los derechos hum anos consagrados en el texto 
constitucional sino tam bién los establecidos en «los tratados sobre dere
chos hum anos suscritos y ratificados por la República y con las leyes que 
los desarrollen». En efecto, la indicada norm a establece:

A rtícu lo  19: El Estado garantizará a toda persona, conform e al princi
p io  de progresividad y sin discrim inación alguna, el goce y ejercicio irre- 
nunciable, indivisible e interdependiente de los derechos hum anos. Su 
respeto y garantía son obligatorios para los órganos del Poder Público, 
de conform idad con  esta C onstitución, con los tratados sobre derechos 
hum anos suscritos y ratificados por la República y con las leyes que los 
desarrollen.

La Exposición de M otivos del Texto Fundam ental señala que «inspirada 
por las principales tendencias que se han desarrollado en D erecho Com 
parado  y en los tratados internacionales sobre derechos hum anos, la 
Constitución reconoce expresam ente el principio de progresividad en la 
protección de tales derechos, conforme al cual el Estado garantizará a toda 
persona natural o jurídica, sin discrim inación alguna, el respeto, el goce 
y el ejercicio irrenunciable, indivisible e interdependiente de los mismos». 
A nuestro  parecer, este señalam iento de la Exposición de M otivos no 
ayuda en m ucho para el cabal entendim iento del m andato contenido en 
la norm a transcrita; pensam os que la «garantía» que debe dar el Estado
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en cuanto el respeto, goce y ejercicio de los derechos hum anos no deriva 
ni se sustenta en el carácter de progresividad sino de una clara necesidad 
de vida colectiva y en democracia. La progresividad apunta a una esfera 
distinta de esta obligación, aun cuando esa progresividad sea, al mismo 
tiem po, una obligación.

Ahora, ¿qué se entiende por «progresividad»? Lo «progresivo» es un ad
jetivo que significa «avance» o que «favorece el avance o lo procura»; en 
su segunda acepción, significa «progreso o aum enta en cantidad o en 
perfección». En cuanto al verbo «progresar» implica «avanzar, m ejorar, 
hacer adelantos alguien o algo en determ inada materia». De m odo que 
aplicando el adjetivo al campo de los derechos hum anos denota el carác
ter «aumentativo» (en oposición a lo dim inutivo) en cantidad y calidad 
de tales derechos. Tal com o lo entendem os, el carácter «progresivo» de 
los derechos hum anos denota la significación de que los mismos deben 
«interpretarse» y «aplicarse» de la m anera que mejor convenga a su desa
rrollo , avance o m ejoram iento, restringiendo o proscribiendo — como 
consecuencia— los supuestos nugatorios de tales derechos; implica, ade
más, el favorecim iento de la aparición de nuevos derechos sin que pueda 
se rv ir  de excusa  su fa lta  de co n sag ra c ió n  p o sitiv a . Esta n o ta  de 
progresividad refuerza la idea que hemos venido afirm ando desde hace 
algún tiempo: los derechos y garantías constitucionales deben interpretarse 
de la manera que mejor convengan a su desarrollo y vigencia.

2. INTERDEPENDENCIA, IRRENUNCIABILIDAD E INDIVISIBILIDAD EN SU EJERCICIO

Además, la propia norm a nos coloca frente a tres nociones que «cualifi
can» no los «derechos fundamentales» sino su «goce y ejercicio», esto es, 
el Estado garantiza a toda persona — natural o jurídica—  el goce y ejerci
cio «irrenunciable», «indivisible» e «interdependiente» de los derechos 
hum anos. Siempre ha resultado complejo entender el significado de la 
«irrenunciabilidad» de los derechos, y ahora con m ayor razón, resulta 
com plejo precisar lo de «interdependiente» e «indivisible» en cuanto al 
ejercicio y el goce de tales derechos fundam entales.

A nuestra m anera de ver, estas tres características se sustentan sobre la 
base de la «primacía de la Constitución», es decir, si la Constitución es 
norm a suprem a y a ella están sujetas todas las personas en cada caso con
creto , debe entenderse entonces que los derechos fundam entales son 
«irrenunciables» puesto que significaría dejar sin efecto, al mismo tiem 
po, el m andato consagrado en el artículo 7° sobre la m encionada prim a
cía constitucional. Esta «renuncia» debe referirse, de m anera absoluta, con 
respecto de los derechos y garantías fundam entales, y de m anera relativa 
a los derechos y garantías derivados. Es decir, existen derechos constitu
cionales que — en ningún caso—  pueden ser renunciados, tales com o la
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vida, la defensa, el debido proceso, etc., en cam bio que existen otros 
derechos constitucionales que por su «interdependencia» pudieran ser 
objeto de renuncia sometido a las regulaciones y limitaciones de la ley por 
necesidad de la vida colectiva. Así po r ejemplo, nadie duda que el «tra
bajo» constituye un derecho irrenunciable, pero tam poco puede dudarse 
que el trabajador pueda «renunciar» a una relación de trabajo de carác
ter subordinado. De m odo que estimamos que la «irrenunciabilidad» debe 
referirse siem pre, al hecho previo y a priori, m ientras que si la renuncia 
se refiere a posteriori debe estar sujeta a las regulaciones legales por ne
cesidad de la vida colectiva o interdependencia.

Los segundos aspectos, la «interdependencia» e «indivisibilidad», se re 
fieren al hecho de que los derechos por más fundam entales y «humanos» 
que sean, debe precisarse que se «ejercen» en el m arco de la vida en so
ciedad, y que nuestros congéneres también son titulares de derechos fu n 
damentales y humanos. De m odo que se produce una «dependencia» 
m utua en cuando al ejercicio de tales derechos en el m arco colectivo, es 
decir, «sin más lim itaciones que las que deriven del derecho de las demás 
y del orden público y social» (artículo 20 CRBV). Esta « interdependen
cia» apunta  la necesidad de «armonizar» el ejercicio de los derechos con 
respecto del m ism o ejercicio por parte de las demás personas. En cuanto 
a la «indivisibilidad» estimamos que tal noción denota la idea de la p ro 
hibición de establecer «diferencias» por las personas o po r el objeto, en 
cuanto al ejercicio de los derechos hum anos fundam entales. Es decir, no 
es posible sostener que el ejercicio de los derechos se da en algún supues
to en un tiem po determ inado, pero que en el mismo supuesto — en o tro  
tiempo—  no pueda aplicarse de la misma m anera.

La «indivisibilidad» se refiere concretam ente a la necesidad de que el 
Estado respete y garantice el ejercicio de los derechos hum anos en todo 
tiempo y  en todo caso, esto es, aun frente a la declaratoria de los estados 
de excepción o en los supuestos de restricción de garantías constitucio
nales.

3. TUTELA REFORZADA O PRIVILEGIADA

Ahora bien, que existan derechos hum anos fundam entales y, que éstos, 
sean «interdependientes», «indivisibles» e «irrenunciables», que adem ás 
deban ser «interpretados» y «aplicados» sobre la base de la progresividad 
no tendría ningún sentido si no se establece que tales derechos deben te
ner una tutela reforzada o privilegiada, en el sentido de que no sólo se trata 
de una obligación in genere para los órganos del Poder Judicial sino que 
tam bién es una «obligación» para todos los órganos del Poder Público. 
Sería deseable que en una futura reform a de la actual Ley Orgánica de 
Am paro sobre D erechos y Garantías Constitucionales se estableciera al
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gún m ecanism o por el cual cualquier órgano del Poder Público pueda 
«tutelar» y «proteger» los derechos humanos, no com o una actividad gra
ciosa o voluntaria del órgano, sino como una verdadera obligación cuya 
omisión o negativa comporte severas sanciones para el órgano que se trate; 
es decir, cuán útil sería para la constitucionalidad del país, y esa pro tec
ción eficaz de los derechos humanos que se estableciera como «obligación» 
que cualquier persona encuentre am paro y resguardo de sus derechos 
h u m a n o s  a n te  e s ta c io n e s  de p o lic ía s , g u a rn ic io n e s  m il i ta re s , 
gobernaciones, consejos municipales, órganos de la Fiscalía General de 
la República, o Defensoría del Pueblo, entre otras, una especie de «tute
la» provisional m ientras el afectado pueda acudir ante los órganos juris
diccionales competentes.

Los derechos hum anos tienen una necesidad de «tutela» reforzada y pri
vilegiada, y al ser una obligación para todos los órganos del Poder Públi
co, entonces tiene m ucho sentido que tal protección sea brindada de 
m anera efectiva por todos los órganos de ese Poder. H acer lo contrario  o 
callar sobre esto es dejar que ese hermoso principio constitucional sea letra 
m uerta, y petrificada m em oria de lo efím ero y del embuste.

b. La constitucionalización de los instrumentos internacionales 
sobre derechos humanos

Señala la Exposición de M otivos que se reconoce com o fuente en la p ro 
tección de los derechos hum anos a la Constitución, a los tratados in ter
nacionales suscritos y ratificados por la República en esta m ateria, y a las 
leyes que los desarrollen. Al respecto, con el objeto de reforzar la protec
ción de los referidos derechos, se establece que los tratados, pactos y 
convenciones internacionales en esta m ateria, suscritos y ratificados por 
Venezuela, prevalecen en el orden interno en la m edida en que conten
gan norm as sobre el goce o ejercicio de los derechos hum anos más favo
rables a las contenidas en la Constitución y en las leyes, siendo sus dispo
siciones de aplicación directa e inmediata por los tribunales de la República 
y demás órganos que ejercen el Poder Público. Por ello, en el caso de que 
un tra tado  internacional suscrito y ratificado por Venezuela reconozca y 
garantice un determ inado derecho hum ano, en form a más am plia y fa
vorable que la Constitución, prevalece en todo caso el instrum ento inter
nacional y debe ser aplicado en forma preferente, directa e inm ediata por 
los tribunales y demás órganos del Estado. El artículo vigente en la Cons
titución dispone:

Los tratados, pactos y convenciones relativos a derechos hum anos, sus
critos y ratificados por Venezuela, tienen jerarquía constitucional y p re
valecen en el orden interno, en la m edida en que contengan norm as so
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bre su goce y ejercicio más favorables a las establecidas en esta C onstitu
ción y en las leyes de la República, y son de aplicación inm ediata y direc
ta por los tribunales y demás órganos del Poder Público.

Señala BREWER-CARÍAS que una de las grandes innovaciones de la Cons
titución de 1999 en esta m ateria, ha sido el otorgarle rango constitucio
nal a los Tratados internacionales sobre Derechos H um anos, siguiendo 
los antecedentes de la Constitución del Perú de 1979 (Art. 105), de la 
Constitución Argentina de 1994 (Art. 75) y de la orientación de la juris
prudencia de la C orte Suprema de Justicia en la sentencia de declarato
ria de nulidad de la Ley de Vagos y M aleantes de 14-10-9711.

Efectivamente la norm a consagró los tres postulados básicos señalados por 
BREWER, prim ero, la jerarquía constitucional de los tratados, pactos y 
convenciones sobre derechos hum anos; segundo, la aplicación prevalente 
de los mismos en relación con la Constitución y las leyes, si establecen 
norm as más favorables; y tercero, la aplicación inm ediata y directa de los 
mismos por los órganos que ejercen el Poder Público. En efecto, esa es la 
tendencia del Derecho com parado, además de la referencia a las Consti
tuciones de Perú y A rgen tina , estim am os que la n o rm a  que m ejor 
ejemplifica esta tendencia es la Constitución colombiana.

En efecto, la m oderna Constitución Política de Colom bia establece en el 
artículo 93 lo siguiente: «Los tratados y convenios internacionales ratifi
cados por el Congreso, que reconocen los derechos hum anos y que p ro 
híben su lim itación en los estados de excepción, prevalecen en el orden 
interno. Los derechos y deberes consagrados en esta C arta, se in terp re
tarán de conform idad con los tratados internacionales sobre derechos 
humanos ratificados por Colombia». Y más adelante dispone que «la enun
ciación de los derechos y garantías contenidos en la Constitución y en los 
convenios internacionales vigentes, no puede entenderse com o negación 
de o tros que, siendo inherentes a la persona hum ana, no figuren expre
samente en ellos»12.

Por o tro  lado, la Constitución de Guatem ala establece en su artículo 46, 
una norm a simplificada de esta misma orientación: Artículo 46. Preem i
nencia del D erecho internacional: «Se establece el principio general de 
que en m ateria de derechos hum anos, los tratados y convenciones acep
tados y ratificados por Guatem ala tienen preeminencia», m ientras que el 
artículo 46 de la Constitución de N icaragua señala que:

11 Vid. BREWER C a r ÍAS, Alian: La Constitución de 1999, Comentada. Editorial Arte. 
Caracas, 2000, p. 161.
12 Vid. C o l o m b ia : Constitución Política, A rts. 93  y 94 .
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En el territorio nacional toda persona goza de la protección estatal y re
conocimiento de los derechos inherentes a la persona humana, del 
irrestricto respeto, promoción y protección de los derechos humanos, y 
de la plena vigencia de los derechos consignados en la Declaración Uni
versal de los Derechos Humanos; en la Declaración Americana de De
rechos y Deberes del Hombre; en el Pacto Internacional de Derechos 
Económicos, Sociales y Culturales y en el Pacto Internacional de Dere
chos Civiles y Políticos de la Organización de las Naciones Unidas y en 
la Convención Americana de Derechos Humanos de la Organización de 
Estados Americanos.

Sería m ezquino no reconocer que la norm a constitucional consagrada en 
el citado artículo 23 es herencia del Proyecto CALDERA, el cual en su ar
tículo 20 establecía: «Los derechos y garantías establecidos por los tra ta 
dos, acuerdos, convenciones y pactos internacionales sobre derechos 
hum anos ratificados por Venezuela tendrán aplicación preferente sobre 
cualquier disposición del orden jurídico interno, siempre que amplíen los 
derechos y garantías contenidos en esta Constitución».

M ientras que en el Proyecto de la Comisión Bicameral para la discusión 
del proyecto de reform a constitucional de 1989, se establecía «Los dere
chos y garantías establecidos por los tratados, acuerdos, convenciones, 
pactos y declaraciones internacionales sobre derechos hum anos ratifica
dos po r Venezuela, tendrán aplicación preferente sobre cualquier dispo
sición legal o reglam entaria del orden jurídico interno».

C. ALGUNOS DESFASES DEL CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO 
EN VENEZUELA

Com o todo  ordenam iento preconstitucional existe una natural resisten
cia a ser m oldeada, adaptada o re-interpretada, y si se trata  de la doctri
na (tanto de los autores com o de los jueces) la resistencia es m ucho m a
yor. Si los jueces tienen cincuenta años en el poder judicial el «cambio» 
huele y suena a «locura» o «perogrullo», si el juez es reciente en sus fun
ciones, es natural que se disponga a aplicar lo que otros, en su lugar, han 
hecho durante años, con lo cual el círculo se cierra constituyéndose en 
un vicio inescindible. Ello ocurre, norm alm ente, con todas las ciencias 
jurídicas, y aun en el contencioso administrativo.

Estim am os que existen «desfases» del contencioso adm inistrativo con 
respecto del nuevo ordenam iento constitucional, y m ucho más, con res
pecto del avance y el desarrollo de la ciencia del proceso; en parte, la 
responsabilidad deriva de la propia doctrina que ha cultivado este cam 
po pues sus propios m oldes de visión han im pedido nuevas abstraccio
nes o perspectivas. Existe un pilar básico que hay que replantear: la doctri
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na adm inistrativa está convencida que el contencioso adm inistrativo es 
«derecho administrativo» y no, como debería ser, «derecho procesal», y 
es por ello que la form ación del «administrativista» por lo general des
cuida los elem entos estructurales de la ciencia del proceso. Esta situación 
explica que el análisis — desde la teoría general del proceso—  del con
tencioso adm inistrativo suene «discordante», y a veces vacío, m otivo de 
las más acaloradas discusiones.

Un prim er punto  que genera espasmo y discusión es negar la repetida 
afirmación de la existencia de una «jurisdicción» contenciosa adm inistra
tiva; señalar que la «jurisdicción» es una sola y que no adm ite divisiones 
luce com o una pretensión de restarle im portancia o facultades a los ó r
ganos encargados de ejercerla, cuando es todo  lo contrario . La jurisdic
ción, es ante todo , una «función del Estado» por la cual se disponen un 
conjunto de órganos para atender las peticiones (pretensiones) que ante 
ellos realicen los adm inistrados, órganos éstos autónom os, independien
tes, predeterm inados, e idóneos, la jurisdicción entonces, com pone, pero 
no agota el sistema de adm inistración de justicia. Esos órganos (jurisdic
cionales) tienen una esfera lim itada de conocim iento, esto es, se le ha 
o torgado una esfera de la vida sobre la cual pueden y deben intervenir, y 
esa lim itación «objetiva» o «material» se denom ina competencia. Lo con
tencioso adm inistrativo es la esfera de la vida jurídica sobre lo cual los 
órganos jurisdiccionales pueden conocer, decidir, ejecutar y prevenir. 
Concebir lo contencioso administrativo com o una «competencia especial» 
y no com o una jurisdicción en m odo alguno m inimiza, dism inuye o des
califica a los órganos jurisdiccionales13.

Este aspecto de la «jurisdicción» es el m enos im portante y, quizás el m e
nos dañ ino , ya que en o tros aspectos procesales las consecuencias tie 
nen honda repercusión en la esfera juríd ica de los justiciables, sólo nos 
referirem os a algunos aspectos que nos m erecen atención  en estos m o
m entos.

13 Que el equívoco de «jurisdicción contenciosa administrativa» hubiese alcanzado nive
les constitucionales, tanto el artículo 206 de la derogada Constitución, como en el artí
culo 259 de la vigente, no dispensa al intérprete de descifrar cual es el verdadero senti
do. Lo de «verdadero» sólo lo utilizamos en el sentido de la congruencia, pues la verdad 
o la falsedad en nada tiene que ver con los razonamientos jurídicos sino fundamental
mente en la congruencia de los planteamientos.
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I . Demanda, pretensión y acción en el contencioso administrativo

En el T ítulo que regula los «procedimientos» de la Ley Orgánica de la 
Corte Suprema de Justicia, se consagran normas sobre la «inadmisibilidad» 
de la dem anda; así el artículo 84 dispone que:

No se admitirá ninguna demanda o solicitud que se intente ante la Cor
te:

1. Cuando así lo disponga la ley;

2. Si el conocimiento de la acción o recurso compete a otro tribunal;

3. Si fuere evidente la caducidad de la acción o del recurso intentado;

4. Cuando se acumulen acciones que se excluyan mutuamente o cuyos 
procedimientos sean incompatibles;

5. Cuando no se acompañen los documentos indispensables para verifi
car si la acción es admisible; o no se haya cumplido el procedimiento 
administrativo previo a las demandas contra la República;

6. Si contiene conceptos ofensivos o irrespetuosos o es de tal modo inin
teligible que resulte imposible su tramitación;

7. Cuando sea manifiesta la falta de representación que se atribuye al 
actor;

Artículo 124: El Juzgado de Sustanciación no admitirá recurso de nuli
dad:

1. Cuando sea manifiesta la falta de cualidad o interés del recurrente;

2. Cuando el recurrente no hubiere agotado la vía administrativa;

3. Cuando exista un recurso paralelo;

4. Cuando concurra alguna de las circunstancias señaladas en los 
ordinales 1, 2, 3, 4, 6 y 7 del artículo 84 de esta ley o en la primera par
te del ordinal 5 del mismo artículo.

Com o se sabe, el artículo 84 es una «disposición general» aplicable a todo 
tipo de procedim iento, m ientras que el artículo 124 regula, en especial, 
los juicios de nulidad de actos adm inistrativos de efectos particulares. 
Ahora bien, bajo la perspectiva de la teoría general de la acción, el uso 
de la expresión «acción» y «demanda» en las norm as anteriores luce 
desfasada con respecto del avance de la ciencia del proceso; si bien no es 
éste el espacio para explicar la evolución de esos conceptos, debe seña
larse que, a diferencia de hace sesenta años, hay consenso en los siguien
tes aspectos:

a. La dem anda es el «documento» que contiene la «pretensión» que se 
deduce por ante los órganos jurisdiccionales; o si se quiere, es tam 
bién el «acto» por el cual se da inicia a los procesos jurisdiccionales.
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Desde este pun to  de vista, la dem anda carece de «requisitos» de 
admisibilidad sino en todo caso un contenido mínimo. Debe saberse 
que la «admisibilidad» proviene del latin mittere que significa «darle 
en trada a alguien o a algo», y se distingue de la «procedencia» en tan 
to  que esta últim a se refiere al m érito de la pretensión;

b. La acción se concibe como el derecho de acceso a la jurisdicción, esto 
es, la posibilidad jurídico constitucional de acudir ante los órganos 
jurisdiccional y plantear pretensiones, y deriva de una doble garantía 
constitucional: por una parte, el derecho de petición y oportuna res
puesta (consagrado en el artículo 51 CRBV), y el derecho de acceso a 
la justicia (artículo 26 eiusdem); y,

c. La p r e te n s ió n  q u e  es  e l c o n te n id o  d e  la  a c c ió n , e s  d ecir , c o n s t itu y e  el 
b ien  d e  la  v id a  q u e  u n a  p erso n a  «aspira» le  sea  c o n o c id a , tram itad a  y 
d e c id id a  en  la  d e c is ió n  d e m ér ito ; la  p r e te n s ió n  p u e d e  ser  v ista  c o m o  
« a cto  d e c la ra tiv o  d e v o lu n ta d »  (p or  la  cu al u n  su je to  e x ig e  d e o tr o  la  
su je c ió n  d e la  v o lu n ta d  a q u ie n  p re te n d e) (Fa ir ÉN GuiLLÉN); p u ed e  
v er se  ta m b ién  c o m o  u n a  «asp irac ión »  d e sa tis fa cc ió n  d e  u n  in terés  
su sta n cia l (LlEBMAN y  D e  la  RÚA), o  s im p le m e n te  c o m o  sa tis fa cc ió n  
ju r íd ica  (JAIME GUASP); p ero  h ay  a lg o  en  lo  cu a l e x is te  c o n se n so :  la  
p r e te n s ió n  n o  es  la  a c c ió n  (COUTURE) s in o  s ó lo  su  c o n te n id o .

2. Las llamadas causales de «¡nadmisibilidad» de la «acción»

Ahora bien, con base en esta plataform a cognoscitiva se advierte inm e
diatam ente que cuando el artículo 84 dispone causales de «admisibilidad»
de la dem anda debe entenderse que se refiere a la «admisibilidad dé la
pretensión» pues, como vimos, la dem anda no resulta per se admisible o
inadmisible; tam poco se refiere a «admisibilidad» de acciones pues éste,
como derecho constitucional, no requiere de un acto que la declare como
tal (la acción se ejerce desde el mismo m om ento en que se presenta la
dem anda, esto es, desde ese m om ento se acude ante los órganos jurisdic
cionales), luego la acción tam poco resulta, per se admisible o inadmisible, 
en am bos casos se tratará de condiciones de admisibilidad de la p reten
sión, esto es, de lo que se aspira, o se pretende resolución po r parte de 
los órganos de adm inistración de justicia. Así entonces cuando el artícu
lo 84 dispone que «no se adm itirá ninguna dem anda o solicitud que se 
intente ante la Corte», cuando «así lo disponga la ley», es un m andato inútil 
pues si ya existe una norm a que dispone la «inadmisibilidad de la preten
sión» es innecesario una reiteración adicional en el artículo 84.

Si la pretensión resulta inadmisible «si el conocim iento de la acción o 
recurso com pete a o tro  tribunal» resulta un contrasentido. Si el conoci-



236 RAfftEL ORTIZ-OPXIZ

m iento de la pretensión (que no de la acción) com pete a o tro  tribunal 
estam os ante un evidente caso de «falta de com petencia» y la falta de 
com petencia, en nuestro sistema judicial, no genera la «inadmisibilidad» 
sino rem itir el expediente al tribunal que sea, efectivamente, el com pe
tente (a diferencia de la falta de jurisdicción que acarrea la nulidad de lo 
actuado y el archivo del expediente). Recordem os que la inadm isibilidad 
de la pretensión constituye una manifestación definitiva de los órganos 
jurisdiccionales de no ofrecer tutela jurídica porque se supone la p reten 
sión no tiene cabida en derecho (sea por prohibirlo expresam ente la ley, 
o por la llamada im proponibilidad manifiesta de la pretensión), pero  tal 
acto, grave por sí mismo, debe ser tan evidente que no ofrezca duda al
guna. En los supuestos de «incom petencia» po r el cual se declare la 
inadm isibilidad de la pretensión, a nuestro ver, constituye un m enosca
bo del derecho a un debido proceso, y una lim itación de acceso a la jus
ticia, y por consiguiente esta norm a debe reputarse inconstitucional, y su 
vacío debe llenarse disponiendo que el expediente sea rem itido al tribu
nal que resulte ser com petente. Debe tom arse siem pre en cuenta que la 
«competencia» no es un presupuesto del proceso sino de la sentencia de 
m érito , lo cual implica que los actos cum plidos por ante un tribunal in 
com petente son válidos y producen plenos efectos jurídicos.

La norm a, en tercer lugar, dispone la inadm isibilidad de la pretensión si 
«si fuere evidente la caducidad de la acción o del recurso intentado», lo 
cual — a diferencia de proceso ordinario  civil—  constituye una situación 
de avanzada, si tom am os en cuenta que la caducidad extingue la posibi
lidad de realizar peticiones por ante los órganos jurisdiccionales y que 
sanciona la falta de interés en hacerlo dentro  de determ inado lapso esta
blecido expresa y excluyentem ente por la ley. Si ello es así, la caducidad 
puede verificarse de oficio sin necesidad de planteam iento de las partes 
o de prueba en contrario. Esta previsión de la Ley Orgánica de la Corte 
resulta m ucho más congruente que lo planteado en el Código de Proce
dim iento Civil que establece la caducidad com o una defensa previa (art. 
340, 10), aunque tam bién puede oponerse com o defensa de fondo (art. 
361 eiusdem). Con respecto de la llam ada «inepta acumulación» de «ac
ciones» y el acom pañam iento de docum entos fundam entales serán tra ta 
dos en epígrafes separados14.

14 Por razones metodológicas y, fundamentalmente, por razones de espacio en un libro 
colectivo como éste, no nos detendremos en las llamadas causales de inadmisibilidad 
previstas en el artículo 124 de la LOCSJ.



LA INCONSTITUCIONAUDAD DELAGOTAMIENTO DE IAVÍAADMINIISTRATIVA.. 237

3. Un dinosaurio jurídico: la inepta acumulación de «acciones»

La llam ada «inepta acumulación» de «acciones» efectivamente es un «di
nosaurio», po r lo anticuado y po r el gran daño que puede causar en la 
esfera de los justiciables. N o  perdam os de vista que esta institución está 
prevista com o causal de «inadmisibilidad» de la dem anda, esto es, para 
«negar la entrada» de una determ inada pretensión al conocim iento de los 
órganos jurisdiccionales. Si partim os de la idea de que la acción es la 
posibilidad jurídico constitucional de acudir ante los órganos de justicia 
(como derecho a la jurisdicción, o a acceso a la justicia), resulta evidente 
que las «acciones» no pueden excluirse porque, además, no se ejercen 
«varias» acciones; en efecto, la acción es una, indivisible, holística y heurís
tica, no cabe hablar de «tipos» ni de «modos» de accionar, la actividad —  
acudir ante los órganos de adm inistración de justicia—  será siempre la 
misma actividad; en consecuencia, de por sí y en sí, la acción no puede 
ser «acumulada» y m ucho m enos puede ser «inepta». A lo que alude la 
norm a es a la «pretensión», esto es, lo que puede resultar acumuladas son 
«diversas» y «varias» pretensiones contra un mismo sujeto de derecho, y 
sólo en este sentido cabe hablar de inepta acumulación. N uestro  vigente 
Código de Procedim iento Civil capta esta sutil, pero im portante, diferen
cia al establecer en su artículo 77 al establecer: «El dem andante podrá 
acum ular en el libelo cuantas pretensiones le com petan contra el dem an
dado, aunque deriven de diferentes títulos», y a renglón seguido estable
ce la «manera» o la «forma» en que tales, varias pretensiones, pueden ser 
acumuladas en el mismo libelo:

Artículo 78: No podrán acumularse en el mismo libelo pretensiones que 
se excluyan mutuamente o que sean contrarias entre sí; ni las que por 
razón de la materia no correspondan al mismo tribunal; ni aquéllas cu
yos procedimientos sean incompatibles entre sí.

Sin embargo, podrán acumularse en un mismo libelo dos o más preten
siones incompatibles para que sean resueltas una como subsidiaria de otra 
siempre que sus respectivos procedimientos no sean incompatibles en
tre sí.

Com o se aprecia las razones de acumulación indebida se debe a p reten 
siones «contradictorias», o pretensiones «contrarias», pero tal contradic
ción o incom patibilidad tiene que ser «manifiesta» o evidente, y en la cual 
sea imposible teórica o prácticam ente determ inar qué cosa es lo p reten
dido, de tal suerte que la pretensión no puede tram itarse debido a esta 
incongruencia lógica; v. gr. no puede solicitarse «resolución» y al mismo 
tiem po «cumplimiento» de un mismo contrato , pues en tal caso, la p re
tensión es indescifrable. De tal m anera que no toda acum ulación de p re
tensiones es indebida sino aquella que resulte de imposible tram itación;
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y en segundo lugar, aquellas cuyos procedimientos se excluyan m utuam en
te.

Era com ún observar en los tribunales contencioso adm inistrativos y en 
el Tribunal de la Carrera Adm inistrativa aplicar la indebida acumulación 
en aquellos supuestos en que el dem andado acumulaba a su dem anda de 
nulidad del acto adm inistrativo de rem oción o destitución, una p reten 
sión de condena pecuniaria por pago de prestaciones sociales. El tribu
nal adm itía y tram itaba el asunto y al cabo de cinco o más años, le seña
laban al actor: hay inepta acumulación, y en consecuencia la dem anda es 
inadmisible. Esto traía com o consecuencia que el acto no podía volver a 
intentar la dem anda de nulidad por la caducidad y, tam bién perdía las 
prestaciones sociales, por la prescripción... y todo en nombre de la Repú
blica y por autoridad de la ley. Sin embargo, en tales casos no se verifica, 
en m odo alguno, ni contradicción, ni contrariedad que haga imposible la 
tram itación de la pretensión, lo que siempre debió entenderse es que, en 
tales casos, las diversas pretensiones no podían ser resueltas sino en el 
orden lógico, es decir, de no acordarse la reincorporación y dar por váli
do el acto im pugnado, resolver com o consecuencia lógica necesaria, la 
pretensión de prestaciones sociales. Ello cuesta poco razonam iento, y se 
gana m ucho en justicia.

En sentencia del 24 de mayo de 2000, en el caso José Israel Corre vs. INCE 
(expediente 97-19319, N ° 510, la Corte Prim era de lo Contencioso Ad
m inistrativo estableció: ■

En primer lugar debe pronunciarse esta Corte con relación de la admi
sión de la presente querella, y se observa que:

Al respecto debe señalar que en efecto, el artículo 84 de la Ley Orgáni
ca de la Corte Suprema de Justicia dispone: «No se admitirá ninguna de
manda o solicitud que se intente ante la Corte: ordinal 4o: «cuando se 
acumulen acciones que se excluyan mutuamente, o cuyos procedimien
tos sean incompatibles», lo cual aparejaba que, en casos como el presente, 
donde se solicitaba de manera conjunta el pago de vacaciones vencidas 
y no disfrutadas (lo cual procede al finalizar la relación de empleo pú
blico tal como lo establece el artículo 21 de la Ley de Carrera Adminis
trativa) y, al mismo tiempo, la reincorporación como consecuencia de 
la declaratoria de nulidad del acto (lo qtie supone en este caso, la conti
nuación de la relación de empleo público), se declarará que existía una 
«inepta acumulación» de acciones a tenor del transcrito artículo 84 de 
la Ley Orgánica de la Corte Suprema de Justicia transcrita ut supra. Sin 
embargo, a la luz de las nuevas disposiciones constitucionales en la cual 
se moldea la existencia de un Estado justicialista por encima de las for
malidades, y al declararse la República Bolivariana de Venezuela como 
un Estado Democrático y de justicia en la cual se propugnan los valores 
de la «ética» como plataforma axiológica fundamental, el anterior cri
terio puede y debe ser objeto de una revisión.
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La evolución doctrinal de los conceptos de «acción» y «pretensión» a lo 
largo de la doctrina procesal ha sido desigual y accidentada; en una pri
mera época el concepto de acción se identificó con el «derecho material 
debatido en juicio» tal era el criterio de los romanos que pasó así a la 
Escuela francesa de Derecho procesal y hasta finales del siglo XIX esta
ba vigente en Alemania (Véase v. gr. La tesis de Federico Carlos Von 
Savigny); pero a partir de la discusión entre T. MUTHER Y WlNDSCHEID 
la «acción» adquiere independencia del derecho material para dar naci
miento a la «ciencia del proceso» y como categoría procesal pura. La 
discusión, sin embargo continuó bajo la óptica del derecho material en 
la corriente de GlUSEPPE CHIOVENDA, y del derecho abstracto de los es
pañoles (Víc t o r  Fa ir é n , Le o n a r d o  Pr ieto  Ca stro  y Fer r a n d iz , 
entre otros). La tesis vigente en nuestro procesalismo contemporáneo 
está en que la acción se entiende como categoría abstracta y universal 
(subjetivamente hablando) de acudir ante los órganos jurisdiccionales y 
realizar sus peticiones; esto es, la acción, no es más que el derecho de 
petición mismo formulado ante las autoridades jurisdiccionales y ello se 
observa claramente en una interpretación concatenada de los artículos 
51 y 26 de la vigente Constitución de la República Bolivariana de Vene
zuela.

La evolución legislativa venezolana pasó por esos estadios y así el Códi
go de Procedimiento Civil identificaba la «acción» con el derecho mate
rial, y muy recientemente en el Código de Procedimiento Civil de 1987 
comenzó a utilizarse correctamente el término «pretensión» donde, an
tes se usaba el término «acción», y ello con base en las modernas ense
ñanzas de nuestra propia Ciencia procesal y el Derecho comparado don
de la «pretensión» es el contenido de la «acción» que se deduce ante la 
«jurisdicción» a través de un «proceso», está aquí la llamada «trilogía es
tructural de la ciencia procesal» (acción, jurisdicción y proceso) que en
señaba el profesor RAMIRO PODETTI. Esta evolución explica que otras 
leyes que aún no han sido reformadas y adecuadas a las nuevas y mo
dernas corrientes de derecho procesal continúen planteando «acción» 
cuando en realidad se refieren a «pretensiones», y tal es el caso del artí
culo 84 de la Ley Orgánica de la Corte Suprema de Justicia al plantear 
la idea de «acciones que se excluyan», por cuanto se repita la acción es 
la posibilidad jurídico constitucional de plantear pretensiones ante los 
órganos de administración de justicia y, en consecuencia, nunca puede 
existir la noción de «acciones» que de mutuo se excluyan. Así pues, otra 
cosa ocurre con la «pretensión» (como contenido de la acción) pues en 
este caso lo que se trata es de «peticiones» realizadas a través del ejerci
cio de la acción que no pueden concederse por ser manifiestamente con
trarias a los principios lógicos de identidad, tercero excluido y, princi
palmente, el principio de no contradicción.

El Código de Procedimiento Civil, en cambio, sí recoge estas nuevas 
enseñanzas y, a tal efecto, dispone en su artículo 77 «El demandante 
podrá acumular en el libelo, cuantas pretensiones le competan contra el 
demandado, aunque deriven de diferentes títulos», y luego en el artícu
lo 78 «No podrán acumularse en el mismo libelo pretensiones que se 
excluyan mutuamente o que sean contrarias entre sí, ni las que por ra-
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zón de la materia no correspondan al conocimiento del mismo tribunal, 
ni aquellas cuyos procedimientos sean incompatibles entre sí. Sin em
bargo, podrán acumularse en un mismo libelo dos o más pretensiones 
incompatibles para que sean resueltas una como subsidiaria de otra siem
pre que sus respectivos procedimientos no sean incompatibles entre sí». 
En efecto, deberá indagarse ¿cuándo estamos en presencia de pretensio
nes que se excluyan entre sí?, que desde el punto de vista lógico habrá 
una mutua implicación de exclusión, lo que se traduce en el campo ju
dicial que la mutua exclusión se da cuando manifiestamente una preten
sión elimina por necesidad la otra pretensión (V gr. cuando se pide al 
mismo tiempo resolución y cumplimiento de un contrato).

Aplicando al caso sub examine los anteriores razonamientos al caso de 
autos, es necesario destacar que en otras decisiones esta Corte ha esta
blecido como premisa axiológica de interpretación que la interpretación 
de las normas jurídicas debe ser aquella que mejor convenga y mejor de
sarrolle los preceptos de carácter constitucional, y en aras de una real y 
efectiva tutela judicial de intereses y derechos, sin atender a formalismos 
innecesarios o no esenciales, tal como se desprende de una lectura 
concatenada de los artículos 19, 26 y 257 de la Constitución de la Re
pública Bolivariam de Venezuela, tenieñdo como base que la potestad 
de administrar justicia emana de los ciudadanos y ciudadanas, tal como 
lo dispone el artículo 253 eiusdem. La petición hecha por el querellante 
fue plasmada en los siguientes términos:

De una detenida lectura de la norma se desprende que el conjunto de 
peticiones efectuada por el querellante donde pide «sueldos dejados de 
percibir hasta la reincorporación... y los otros beneficios de bono vaca- 
cional, vacaciones vencidas y no disfrutadas, remuneración de fin de año... 
y los beneficios que se sigan venciendo hasta la reincorporación...», en
tiende esta Corte que las supuestas vacaciones vencidas solicitadas por 
el querellante no es una «pretensión principal» y autónoma sino como 
una consecuencia de haber sido retirado ilegalmente de la Administra
ción; esto es, es común observar cómo los abogados solicitan reincor
poración al cargo (previa la nulidad del acto) y como una supuesta con
secuencia de ello, solicitan todos los beneficios que dejaron de percibir 
donde incluyen el pago de unas supuestas vacaciones causadas y no dis
frutadas como consecuencia del tiempo que dure el procedimiento. En
tiende esta Corte entonces, procurando conocer la verdad dentro de los 
límites del oficio de juzgar a tenor de lo establecido en el artículo 12 del 
Código de Procedimiento Civil, que no existe una «evidente» mutua 
exclusión de pretensiones que haga establecer la inadmisibilidad de la 
querella, por cuanto, como se expresó, no se trata de «vacaciones ven
cidas y no disfrutadas» antes de la remoción sino como una supuesta con
secuencia del tiempo transcurrido durante la tramitación de la querella.

En conclusión estimam os que la indebida acum ulación de pretensiones
se da en tres casos específicos:

a. En los supuestos de contrariedad o contradicción evidente de las p re
tensiones acumuladas de tal form a que imposibiliten su tram itación;
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b. En aquellos supuestos en que las varias pretensiones acumuladas de
ban ser tram itadas po r procedim ientos que difieran y se excluyan 
m utuam ente;

c. En los supuestos de que las varias pretensiones sean de com petencia 
de más de un tribunal.

En los demás casos, corresponde al tribunal de la causa determ inar el 
orden en que deba resolver las diversas pretensiones acumuladas, para no 
negar la sagrada m isión de im partir justicia a quien, necesitado de ella, 
acude ante los estrados judiciales.

4. El inefable «acompañamiento» de documentos fundamentales

En esta m ateria debe dársele tam bién un tratam iento distinto. R ecorda
mos que el artículo 84 dispone que la «demanda» no será adm itida si no 
se acompañan los documentos indispensables para verificar si la «demanda 
es admisible», com o se aprecia por un simple ejercicio de lógica elem en
tal no puede declararse inadmisible una pretensión por la falta de docu
mentos que permitan verificar si es admisible, ello constituye una petición 
de principios. En esta m ateria, los avances en el proceso civil han sido 
sum am ente útiles, po r cuanto ciertam ente se ordena que los docum en
tos fundam entales deben ser acom pañados al libelo de dem anda, pero en 
m ateria de docum entos públicos puede señalarse el lugar o  la oficina 
donde se encuentren, en cuyo caso basta el señalam iento y la identifica
ción. En el contencioso adm inistrativo se sabe que el tribunal, antes de 
adm itir form alm ente la pretensión puede solicitar los antecedentes adm i
nistrativos del caso, luego resulta un contrasentido que se niegue tutela 
jurídica por no acom pañar los docum entos que reposan en tal expedien
te adm inistrativo; y por o tro  lado, la obligación de form ar expediente 
corresponde a la Adm inistración a tenor de la Ley Orgánica de Procedi
m ientos Adm inistrativos, m otivo po r el cual no se puede castigar con la 
«inadmisibilidad» de su pretensión al adm inistrado por la falta de tales 
docum entos.

D. EL AGOTAMIENTO DE LA VÍA ADMINISTRATIVA 
COMO CONDICIÓN DEL DERECHO DE ACCIONAR

I . El derecho de jurisdicción y el derecho a la jurisdicción

Etimológicamente, la voz «jurisdicción» proviene del latín iuris-dictio que 
significa «decir» el D erecho; sin embargo la noción etim ológica no es, 
precisam ente, la que se maneja en la ciencia procesal. En efecto, «decir el 
derecho» puede ser una actividad realizada por los órganos de la Admi
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nistración Pública (cuando dicta un acto adm inistrativo denegatorio  o 
perm isivo); tam bién es una actividad que puede ser realizada por el Po
der Legislativo, cuando establece conceptos que no preceptos de conducta; 
m ientras que, por o tro  lado, la jurisdicción es la diaria actividad de los 
órganos judiciales. Pero, la «jurisdicción» para la ciencia del proceso es 
algo más que «decir el derecho», supone tam bién la vocación definitiva 
de lo decidido, la ejecución, aun en contra de la voluntad del justiciable 
perdidoso; es tam bién la «uniformidad» de la interpretación y aplicación 
de las norm as jurídicas que sirven de pauta para todos los demás órganos 
del Poder Público y para los particulares.

O curre con mucha frecuencia en los ordenam ientos jurídicos iberoam e
ricanos que el uso de la voz «jurisdicción» se equipara con la «com peten
cia» procesal15; en otras ocasiones se utiliza para denotar el conjunto de 
atribuciones de un órgano del Poder Público, e incluso para significar el 
ám bito geográfico-territorial del ejercicio de alguna potestad pública. 
Todos estos usos responden a una errada técnica jurídica, tal com o lo 
afirma ÜEVIS ECHANDÍA16. En realidad, para la ciencia procesal, la juris
dicción se vincula con una «función del Estado» al lado de las demás fun
ciones de «administración» y «legislación»; luego, la noción de jurisdic
c ión  se v incula con una de las funciones fundam entales del Estado 
contem poráneo, en este sentido JAIME GUASP lo define como «la función 
específica estatal por la cual el Poder Público satisface pretensiones», y 
esa «satisfacción» se logra, a nuestra m anera de ver, al «conocerlas», «de
cidirlas», «ejecutarlas» y «prevenirlas».

A lg u n a s le g is la c io n es , c o m o  la  esp a ñ o la , se  o cu p a n  d e d efin ir  lo  q u e  d eb e  
e n te n d e r se  p o r  ju r isd icc ió n , y en  tal s e n tid o  FAIRÉN G uillÉN h a  se ñ a la 
d o  q u e  p o r  ju r isd icc ió n  se e n t ie n d e  «la p o te s ta d  d e juzgar y  ejecu tar lo

15 Así ocurre con los artículos 146, 147, 148, 448 y 449 del Código Judicial de la Repú
blica de Colombia;, artículo 72 del Código General del Proceso en Uruguay; artículo 216  
del Código Judicial de Panamá establece: «Carece de jurisdicción en un asunto, el juez 
que carece de competencia para conocer de él». En la Constitución de la República de 
Venezuela, concretamente en su artículo 206 se establecía «impropiamente» la noción de 
«jurisdicción contenciosa administrativa», error que fue repetido en la vigente Constitu
ción de la República Bolivariana de Venezuela. En este caso concreto se utiliza la voz «ju
risdicción» para denotar la esfera objetiva sobre la que la jurisdicción puede actuar. Como 
afirma DEVIS ECHANDÍA: «esta acepción es notoriamente inapropiada. El conjunto de 
negocios o asuntos puesto al conocimiento de los jueces constituye la materia sobre la 
cual ejercen su jurisdicción, a través de las reglas de la competencia por las cuales se dis
tribuye aquélla en cada caso». En materia de amparo constitucional en Venezuela se ha
bla de la procedencia del amparo contra decisión judicial cuando el juez «actúa fuera de 
su competencia» para relajar y ampliar el concepto de competencia a aspectos diferentes 
a la materia ventilada y conocida por el órgano.
16 Vid. Devis ECHANDÍA, H.: Manual de Derecho procesal civil, pp. 320 y siguientes.
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juzgado en todo tipo de procesos, que corresponde exclusivamente a los 
Jueces y Tribunales determ inados por las leyes, según las norm as de com 
petencia y procedim iento que las mismas establezcan, y en los tratados 
internacionales»17. Para REDENTI la función jurisdiccional del Estado obra 
y actúa para asegurar y garantizar el vigor práctico del derecho, quien 
quiera y contra cualquiera que fuere, y por o tro  lado, DEVIS ECHANDÍA 
define la jurisdicción como: «La soberanía del Estado, aplicada por con
ducto del órgano especial a la función de adm inistrar justicia, para la rea
lización o garantía del Derecho, y secundariam ente para la composición 
de los litigios o para dar certeza jurídica a los derechos subjetivos, m e
diante la aplicación de la Ley a casos concretos, de acuerdo con determ i
nados procedim ientos, y en form a obligatoria y definitiva».

La definición mayormente aceptada corresponde a MONTERO AROCA para 
quien la jurisdicción es «la potestad dim anante de la soberanía del Esta
do, ejercida exclusivamente por tribunales independientes y predeterm i
nados por la Ley, de realizar el derecho en el caso concreto juzgando de 
m odo irrevocable y ejecutando lo juzgado, para satisfacer pretensiones y 
resistencias».

Visto desde el punto de vista funcional, la jurisdicción se ejerce exclusi
vam ente por los órganos «predeterm inados» para ello y, en este sentido, 
se tiene o no, pero no admite térm inos interm edios; además de ello, la 
jurisdicción es única e indivisible (cuando se alude a la «jurisdicción ci
vil» o «penal» en realidad se refiere al ám bito objetivo de posibilidad de 
actuación del órgano con jurisdicción, es decir, se refiere a la competen
cia, y ésta supone la existencia de la jurisdicción. Tanto es así que puede 
haber jurisdicción sin competencia, pero no, competencia sin jurisdicción. 
La com petencia es la m edida o la lim itación de la jurisdicción, constituye 
su «contenido» pero no su «forma»; form alm ente se deja de tener juris
dicción en tres casos: a) frente al juez extranjero; b) frente a la Adminis
tración Pública; y c) en otros supuestos previstos expresam ente en la ley. 
En cam bio que, entre «tribunales» de un mismo país no pudiera darse 
nunca un «conflicto de jurisdicción» sino, en todo caso, sobre «compe
tencia».

Para Eduardo J. COUTURE, criterio seguido por Devis ECHANDÍA en C o
lombia, la jurisdicción constituye una función del Estado determ inada por

17 Vid. Artículos 117.3, y 10.2 de la Constitución española; y 2.1 de la Ley Orgánica del 
Poder Judicial de 1985. El origen de esta norma se encuentra en la Constitución de Cádiz 
de 1812, y que la Constitución de 1978 no varió en su sentido. Vid. Fa ir ÉN GUILLÉN, 
Víctor: Doctrina general del derecho procesal. (Hacia una teoría y  Ley procesal genera
les), pp. 101 y  siguientes.
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su forma (presencia de partes, jueces y procedim ientos establecidos en la 
ley), y por su contenido (presencia de un conflicto o diferendo de rele
vancia jurídica. Sin embargo, la misma evolución del pensam iento del 
m aestro COUTURE lo llevó luego a m atizar esta afirmación. En efecto, 
resulta un  error, frecuentem ente además en la doctrina y en la jurispru
dencia, pensar que el concepto de jurisdicción supone la presencia de 
«conflictos».

El conflicto o litigio (conflicto jurídico) no es consustancial con el p ro 
ceso y m ucho menos es «esencial» a la jurisdicción; puede perfectam ente 
haber jurisdicción sin conflicto social, psicológico o jurídico. Así por ejem
plo, en las dem andas de nulidad de m atrim onio bien pudiera no haber 
conflicto o controversia, pero nadie duda que se ejerce en esos casos una 
función jurisdiccional; tam bién en los casos de divorcio por m utuo con
sentim iento, que supone un procedimiento no contencioso (y no de «ju
risdicción voluntaria como se ha pretendido) es «necesaria» la inexisten
cia del conflicto o controversia, sin em bargo nadie dudaría de la cosa 
juzgada de las decisiones que allí se dictan. En cuanto a la llamada «juris
dicción voluntaria» puede discutirse si es «jurisdiccional» o no, pero no 
hay duda que la presencia o ausencia de conflictos no es lo que define la 
jurisdicción; piénsese en el contencioso contra norm a, que es el único 
juicio objetivo (ausencia de partes, esto es, técnicam ente no hay conflic
to  entre partes sino sólo un interés en las resultas del proceso) en Vene
zuela, donde la ausencia de contención es evidente, pero nadie dudará del 
carácter «jurisdiccional» de la sentencia que allí se dicte, em pero allí hay 
jurisdicción; y por últim o, en las demandas de nulidad de las leyes, tam 
poco técnicam ente hay conflicto entre partes, puede existir sólo un in te
rés en las resultas del proceso, pensar que la noción de «conflicto» es 
consustancial con la de «jurisdicción» no sólo ha significado dejar de ver 
«jurisdicción» donde efectivamente la hay, sino el fenóm eno inverso, a 
buscar elem entos jurisdiccionales donde, a nuestro parecer, sólo hay una 
actividad administrativa.

Así pues, la jurisdicción se define en térm inos de las pretensiones p lan
teadas y de los efectos que la decisión jurisdiccional com porta en la esfe
ra jurídica de los justiciables; la pretensión procesal «limita» el ámbito 
objetivo de conocim iento del Juez (Thema desidendum), y el carácter de 
sus decisiones es la de ser vinculantes a las partes en un proceso y ade
más vinculante para cualquier o tro  proceso futuro (cosa juzgada). Estos 
elem entos no se encuentran presentes en la actividad administrativa.

La prem isa fundam ental es la de concebir la «jurisdicción» — desde el 
punto  de vista de la ciencia procesal—  en dos sentidos: a) Com o derecho 
de jurisdicción en la form a de un servicio público que presta el Estado a
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través de unos órganos especializados, autónom os, independientes, como 
m anifestación de la soberanía y que, por ello mismo, em anan de todos 
los habitantes del país, b) Com o derecho a la jurisdicción, que constituye 
el derecho de acción, concebido com o posibilidad jurídico-constitucional 
que tiene toda persona de acudir ante los órganos del servicio de juris
dicción, para salvaguardar los derechos e intereses que le correspondan. 
Este derecho de jurisdicción se conoce tam bién com o el «derecho a la 
justicia», es decir, la posibilidad de realizar peticiones ante el sistema de 
justicia18. La jurisdicción com o servicio público, presenta los siguientes 
rasgos fundam entales:

a. El servicio de la jurisdicción em ana de la soberanía del Estado (por 
delegación de cada uno de los ciudadanos), y por ello m ismo puede 
ser oponible frente al juez extranjero;

b. La jurisdicción es una función exclusiva del Estado que presta el ser
vicio a través de uno de los órganos de una de las ram as del Poder 
Público, tales son, los órganos del Poder Judicial, y por ello m ismo la 
jurisdicción puede ser oponible frente a la Adm inistración Pública;

c. La jurisdicción — com o servicio público que es—  sólo puede ser 
indelegable e inderogable por los particulares, pues sus instituciones 
son de orden público; y además, no le corresponde a la persona sino 
al órgano que la ejerce;

d. Todos los órganos del Poder Judicial tienen «jurisdicción» aun cuan
do sea lim itada a un objeto m aterial concreto que se denom ina com
petencia.

2. El acceso a la justicia como valor constitucional fundamental

El «derecho a la jurisdicción» significa el acceso ante los órganos juris
diccionales, y tal posibilidad se denom ina «acción»; en otras palabras, el 
derecho de accionar no es más que la posibilidad de acudir ante los órga
nos jurisdiccionales, es decir, derecho a la jurisdicción que tiene, hoy día, 
rango constitucional. Com o lo apunta EDUARDO COUTURE, la posibilidad 
de accionar no es más que una m anifestación del derecho constitucional

18 Como lo señala el maestro Román DUQUE CORREDOR siguiendo el pensamiento de 
G uasp y  G o n z á l e z  P é r e z  en España «existe para los ciudadanos un verdadero derecho 
subjetivo público de que el Estado organice un sistema de un modo tal que se satisfaga 
ese imperativo de la justicia y de que desaparezcan los obstáculos que impiden ese fin». 
Vid. DUQUE C o r r e d o r , Román José: La admisión de las demandas en el contencioso 
administrativo y  el derecho constitucional a la justicia, Mim. p. 2 ; G uasp, Jaime: Adm i
nistración de justicia y derechos de personalidad, apud. GONZÁLEZ PÉREZ, Jesús: El dere
cho a la tutela jurisdiccional, pp. 2 7  y  siguientes.
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de petición, pero realizado frente a los órganos de adm inistración de jus
ticia. C on el nuevo Texto Fundam ental el derecho de accionar se coloca 
en la cúspide de los derechos fundam entales como «derecho de acceso a 
la justicia» con todas las connotaciones que ello comporta. El ordenam ien
to jurídico puede «regular» su ejercicio y para ello se destinan las leyes 
procesales, mas, sin embargo, el legislador ordinario no puede «limitar» 
el ejercicio del derecho de accionar en tan to  que éste tiene como natu ra
leza la de ser un «derecho fundamental»; las regulaciones sólo pueden ser 
a través de leyes orgánicas, y las mismas no pueden com portar una «ex
tinción» del derecho.

Tradicionalmente en Venezuela se había sostenido, con acalorada fuerza, 
que el agotam iento previo de la vía adm inistrativa era una condito sine 
qua nom  para acudir anteTos órganos de adm inistración de justicia, y tal 
opinión se fundam enta, válidamente además, en la necesidad de m ante
ner y fom entar la autotutela adm inistrativa, por la cual se perm ite que la 
propia Adm inistración pueda revisar la legalidad o legitim idad de sus 
propios actos. Ahora bien, ¿realmente tiene vinculación «causal» el acce
so a la jurisdicción con la autotutela administrativa? ¿por qué la exigen
cia del agotam iento de la vía adm inistrativa es un obstáculo para el acce
so a la jurisdicción? Veamos: como antes señalamos, el derecho de accionar 
(derecho a la jurisdicción) tiene indudable rango de derecho fundam en
tal, lo cual supone varias consecuencias:

1. Los derechos fundamentales constituyen un límite al ejercicio del Poder 
Público; al Ejecutivo, por ejemplo, porque no puede suspender su ejer
cicio aun en caso de conmoción interna o externa; al Legislativo, por
que no puede «limitar» sino regular su ejercicio de m anera exclusiva 
a través de leyes orgánicas, y al Judicial, porque los derechos funda
m entales requieren y suponen tutela reforzada;

2. La consagración de derechos fundamentales implica un m andato a los 
órganos de adm inistración de justicia sobre la interpretación y apli
cación, en el sentido que siempre debe escogerse la que mejor desa
rrolle el derecho fundam ental mismo;

3. Los derechos fundam entales son la base de la legitim idad del ejerci
cio del poder, en el sentido que sólo cuando las sociedades organiza
das son capaces de garantizarle a los asociados esa zona irreductible e 
infranqueable de derechos subjetivos, entonces puede «sostenerse» la 
asociación misma.

Repetimos: el legislador orgánico puede «regular» el ejercicio de los de
rechos fundam entales pero no puede extinguirlo, y ello es lo que ocurre, 
precisam ente con el derecho de acceso a la jurisdicción, pues desde el
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mismo m om ento que se presenta como una causal de inadmisibilidad, esto 
es, desde que se consagra com o una imposibilidad de que los justiciables 
acudan a los órganos de adm inistración de justicia se «elimina» la posibi
lidad de accionar, y ello es «limitación» no regulación del ejercicio del 
derecho. Com o quiera que las prim eras decisiones judiciales que señala
ron  de m anera expresa la inconstitucionalidad de esta situación, muchos 
colegas nos han preguntado que si este razonam iento es válido para el 
agotam iento de la vía adm inistrativa, ¿por qué no lo es para la caduci
dad? La respuesta es, en el fondo, sencilla: la caducidad es una sanción a 
la inactividad y en consecuencia — como carga procesal—  se tra ta  de un 
acto volitivo por el cual quien debe acudir ante los órganos jurisdiccio
nales en determ inado lapso y no lo hizo, corre con las consecuencias, y 
éste es el m eollo tanto  de la caducidad, como la perehción, prescripción, 
y las obligaciones a térm ino. Se tra ta  de una sanción a la falta de interés 
procesal, del no uso del derecho de acceso a la jurisdicción. C om o se 
aprecia son dos situaciones com pletam ente diferentes: el agotam iento 
previo de la vía adm inistrativa es una exigencia del legislador ordinario , 
m ientras que la caducidad proviene de la propia voluntad del interesa
do.

La doctrina judicial que construim os en la Corte Prim era de lo C onten
cioso Adm inistrativo, bebe su fuente de la opinión doctrinaria  del maes
tro  Rom án José DUQUE CORREDOR, quien ya había a lertado  sobre la 
inconstitucionalidad de esta situación, y además se sustenta sobre la di
ferenciación de valores norm ativos legales y valores norm ativos funda
mentales. El valor o bien jurídico tutelado con la exigencia legal es salva
g u a rd a r  la tu te la  ad m in is tra tiv a , m ien tras que el v a lo r no rm ativ o  
fundam ental es el libre acceso a la jurisdicción en los térm inos consagra
dos en el a rtícu lo  19, 26 y 257  de la C onstituc ión  de la R epública 
Bolivariana de Venezuela. Si puede obtenerse una in terpretación de la 
norm a que logre dejar incólume la autotutela adm inistrativa y, al mismo 
tiem po, pueda cum plir con el m andato constitucional establecido en las 
norm as m encionadas, entonces esa es la interpretación que m ejor desa
rrolla los preceptos constitucionales.

Debemos advertir, la errónea conclusión que a nivel colectivo ha causado 
nuestra decisión: no se tra ta  de elim inar el agotam iento de la vía adm i
nistrativa, ni com porta una m erm a en la capacidad de la Adm inistración 
de revisar la legalidad o legitim idad de sus propios actos administrativos, 
sino de colocar la opción al adm inistrado de: a) Agotar la vía adm inistra
tiva a través del ejercicio de los correspondientes recursos adm inistrati
vos; o b) Acudir directam ente ante los órganos jurisdiccionales. Ello im
plica que ejercitada la opción no pueden tram itarse ambas a un mismo 
tiem po, es decir, si el adm inistrado acudió al ejercicio de los recursos
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adm inistrativos debe esperar la respuesta de la adm inistración, o el cum 
plim iento del lapso que tiene la adm inistración para responder, y sólo 
entonces podrá acudir ante los órganos jurisdiccionales. Veámoslo de esta 
m anera: si el adm inistrado interpuso contra un acto adm inistrativo, el 
recurso de reconsideración no puede acudir a la jurisdicción sino una vez 
que la Adm inistración dé respuesta, o haya operado el silencio adm inis
trativo; si ejerce el recurso jerárquico igual debe esperar la respuesta de 
la administración o el vencimiento del lapso, para acudir a la jurisdicción.

Si iniciado el procedim iento jurisdiccional y la adm inistración (en m ora) 
da respuesta, debe determ inarse el contenido de esa respuesta, si al ad 
m inistrado se le otorgó lo que solicitaba entonces decae el procedim ien
to  jurisdiccional por falta de interés sustancial; si en cambio, la Adminis
tración decide en sentido adverso al adm inistrado, la jurisdicción fallará 
tom ando en cuenta los dos actos: el acto originario im pugnado, y el acto 
de respuesta al recurso interpuesto. Si bien este esquem a procedim ental 
luce engorroso, todo  es cuestión de acostum brarnos pues en el fondo es 
en extrem o sencillo.

Con respecto del mal llamado «antejuicio administrativo», la propia Corte 
Prim era de lo Contencioso Adm inistrativo, en sentencias posteriores a la 
que com entarem os, recogió velas y consideró la conveniencia de m ante
nerlo, fundamentalmente porque en la práctica la labor ha sido sumamente 
positiva y muchos conflictos se han resuelto en sede adm inistrativa; ade
más de ello, se tra ta  de demandas patrim oniales contra la República, es 
decir, se trata  de bienes patrim oniales de la sociedad que supone un in te
rés público involucrado y ello merece, tam bién, tutela reforzada. De tal 
m anera que la sentencia que com entarem os en el epígrafe siguiente hay 
que tom ar en cuenta que resulta perfectam ente aplicable al contencioso 
de nulidad de actos administrativos, pero que no aplica a los supuestos 
de revisión previa en las dem andas patrim oniales contra la República.

3. La experiencia jurisprudencial

La p r im e ra  d e c is ió n  q u e  se d ic tó  en  el p a ís  e s ta b le c ie n d o  la  
inconstitucionalidad de la exigencia del agotam iento previo de la vía 
adm inistrativa como condición necesaria para el acceso a la jurisdicción, 
fue dictada por la Corte Prim era de lo Contencioso Adm inistrativo el 24 
de mayo de 2000, en el juicio de Raúl Rodríguez Ruiz vs. M inisterio de 
Sanidad y Asistencia Social, expediente 99-22392, sentencia n° 511, con 
ponencia de quien suscribe en los siguientes térm inos:
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Magistrado Ponente: RAFAEL ORTIZ-ORTIZ 

Narrativa

En fecha 02 de agosto de 1999 el abogado Mario Lares Díaz, actuando 
con el carácter de apoderado judicial del ciudadano Raúl Rodríguez Ruiz, 
apeló de la decisión dictada el 16 de septiembre de 1999 por el Tribu
nal de la Carrera Administrativa, mediante la cual confirmó el auto ape
lado de fecha 28 de junio de 1999 dictado por el Juzgado de 
Sustanciación del Tribunal de Carrera Administrativa, que a su vez de
claró inadmisible la solicitud de calificación de despido, reenganche y 
pago de salarios caídos del referido ciudadano. El 25 de octubre de 1999 
se le dio entrada al expediente remitido con Oficio N° 4157-99 de fe
cha 08 de octubre de 1999, proveniente del Tribunal de la Carrera Ad
ministrativa. El 28 de octubre de 1999 esta Corte dejó constancia de que 
la parte interesada no consignó papel sellado para proveer. En fecha 24 
de noviembre de 1999 se dio cuenta a la Corte.

Por auto de fecha 30 de noviembre de 1999 esta Corte al observar, que 
la causa estaba paralizada en estado de dar cuenta de la remisión del 
expediente por parte del Tribunal de la Carrera Administrativa, se de
signó ponente a la Magistrada Teresa García de Cornet. En fecha 02 de 
diciembre de 1999 esta Corte remitió Oficio N° 99-3649 al ciudadano 
Procurador General de la República, a los fines de practicar la notifica
ción prevista en el primer aparte del artículo 38 de la Ley Orgánica de 
la Procuraduría General de la República. Constituida la Corte el 19 de 
enero de 2000 con los Magistrados Ana María Ruggeri Cova, Carlos 
Enrique M ouriño Vaquero, Rafael Ortiz-Ortiz, Pier Paolo Pasceri 
Scaramuzza, Evelyn Marrero Ortiz, se asignó la ponencia al Magistra
do Rafael Ortiz-Ortiz.

En fecha 23 de febrero de 2000 el abogado José Ramón Flores 
Domínguez, actuando como apoderado judicial del ciudadano RAÚL 
RODRÍGUEZ Ru iz , formalizó su apelación. Realizada la lectura individual 
y privada del expediente de conformidad con lo establecido en el artí
culo 94 de la Ley Orgánica de la Corte Suprema de Justicia, esta Corte 
pasa a decidir previas las siguientes consideraciones:

—II—
Antecedentes

En fecha 25  de julio de 1996  el ciudadano RAÚL RODRÍGUEZ RUIZ, asis
tido por el abogado Aristóbulo Ruiz, fundam entó su pretensión con  base 
en los siguientes alegatos:

«Con fecha 15 de mayo de 1995, ingresé a prestar servicio al Ministe
rio de Sanidad y Asistencia Social, para cuyos efectos celebré un «con
trato» de prestación de servicio como encargado de la Organización del 
Servicio de Seguridad del Hospital «Dr. José Gregorio Hernández» con 
sede en Los Magallanes de Catia, adscrito al Ministerio».

«Al vencimiento del mismo celebré una tercera contratación, bajo las 
mismas cláusulas a excepción de la primera donde me obligo a prestar
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servicios como Jefe de la División de Seguridad del Mencionado «Hos
pital».»

«En virtud del último contrato, en fecha 30-05-95, fui designado Jefe 
de la División de Seguridad e Investigación del Ministerio de Sanidad, 
por disposición del Director General Sectorial de Administración y Fi
nanzas (...) por delegación del Ciudadano Ministro de Sanidad y Asis
tencia Social...»

«Ahora bien, con fecha 02-07-96, y memorándum N° 498, emitido por 
el Director (encargado) de Bienes y Servicios, economista Domingo 
Hernández, se me participa que no se me puede renovar «el contrato» 
por restricción presupuestaria y en base a (sic) la cláusula sexta del con
trato...».

«La participación antes mencionada viola el contenido de la Cláusula 
«Cuarta» del «Contrato», toda vez que no se manifiesta, ni verbal, ni 
expresamente, con (30) días de su vencimiento, la no renovación del 
contrato y por el contrario (2) días después del vencimiento es cuando 
se me notifica dicha negativa».

«A partir de esta comunicación me dirijo personalmente al Director (en
cargado) de Bienes y Servicios, por ser quien suscribe el memorándum». 
Luego lo hice ante el Director General Sectorial de Administración y 
Finanzas».

«Dicho esto, dejo demostrado expresamente mi prestación de servicio 
al Ministerio de Sanidad, (...) mi jornada de Trabajo comprendía las (24) 
horas del día, durante los (365) días del año, no reconociéndoseme ese 
tiempo extra, el cual por derecho me corresponde».

«De conformidad con la Cláusula Tercera del Contrato, la cual reza: «Que 
el horario se determinaría de común acuerdo a las necesidades del ser
vicio», obligación ésta que siempre cumplí, por lo que alego el derecho 
que me asiste de acuerdo a la Ley del Trabajo, en lo que respecta a ho
ras extraordinarias, bono nocturno, días feriados, vacaciones, bono por 
Decreto Presidencial N° 617 del 11-04-95, derecho que jamás se (me) 
reconoció».

—III—
Del Ambito Objetivo de la Apelación

Mediante auto de fecha 16 de septiembre de 1999 el Tribunal de la Ca
rrera Administrativa declaró inadmisible la solicitud de calificación de 
despido, reenganche y pago de salarios caídos del solicitado por el re
currente, fundamentando su decisión en los siguientes términos:

«Vista la decisión de fecha 28 de junio de Mil Novecientos Noventa y 
Nueve (1999) emanada del Juzgado de Sustanciación, mediante la cual 
declara INADMISIBLE la solicitud de calificación de despido, 
reenganche y pago de salarios caídos fundamentándose en lo siguiente: 
que si el demandante consideraba «... que el acto Administrativo dicta
do lesiona sus derechos subjetivos, debió interponer formal querella de 
conformidad con lo previsto en los Artículos 121, 122 en concordancia
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con el 113 de la Ley Orgánica de la Corte Suprema de Justicia», y vista 
igualmente la apelación interpuesta en fecha 02 de agosto de 1999, el 
Tribunal observa: Que efectivamente como lo señala el Juzgado de 
Sustanciación, en el supuesto que el solicitante consideraba lesionados 
sus derechos subjetivos ha debido interponer formalmente la querella 
por ante este Tribunal, conforme al Principio de Singularidad de los re
cursos que consagra, a cada afectado en su derecho subjetivo le corres
ponde un recurso determinado, en base a esto se confirma el auto ape
lado».

—IV—
Consideraciones para Decidir

En primer lugar debe pronunciarse esta Corte en torno a la oportuni
dad de presentación del escrito contentivo de los alegatos y probanzas 
que tengan a bien exponer cada una de las partes con relación a esta causa 
y al respecto se observa:

Mediante auto de fecha 30 de noviembre de 1999, cursante a los folios 
104 y 105 del expediente, se fijó el tercer día de despacho siguiente, 
contados a partir de la constancia de notificación del Procurador Gene
ral de la República, para que las partes interesadas presentaran los ale
gatos y probanzas que estimaran pertinentes. Al folio 108 cursa cons
tancia de notificación al Procurador General de la República del auto 
dictado en fecha 30 de noviembre de 1999. A los folios 111 al 122 cur
sa escrito consignado por el apoderado judicial del ciudadano Raúl 
Rodríguez Ruiz, el 23 de febrero de 2000, mediante el cual expone sus 
alegatos y probanzas de conformidad con lo indicado en el auto de fe
cha 30 de noviembre de 1999.

Al respecto cabe señalar, que si bien es cierto que el referido escrito de 
alegatos y probanzas no es de cumplimiento obligatorio por las partes, 
no menos cierto es que la parte que desee aportarlo para su beneficio 
en el juicio, deberá hacerlo dentro del tiempo señalado por el órgano 
jurisdiccional. En virtud de lo anteriormente expuesto, observa esta 
Corte que el apoderado judicial del querellante trae a los autos su escri
to de alegatos y probanzas en fecha 23 de febrero de 2000, lo cual de
muestra que el mismo fue consignado extemporáneamente ya que de
bió interponerlo al tercer día de despacho siguiente de la notificación 
del Procurador General de la República la cual se verificó el día 26 de 
enero de 2000, por lo que se declara la extemporaneidad del mismo. Pasa 
esta Corte a pronunciarse sobre el asunto sometido a su consideración 
y al respecto se tiene:
El Juzgado Décimo de Primera Instancia del Trabajo de la Circunscrip
ción Judicial del Area Metropolitana de Caracas dictó sentencia el 08 
de junio de 1999, mediante la cual se declaró incompetente para cono
cer la presente causa ordenando la remisión del expediente al Tribunal 
de la Carrera Administrativa, fundamentando su declinatoria en los si
guientes términos:
«(...)Por cuanto se observa de los documentos aportados por el accionante 
cursantes a los folios cinco (5) al siete (7), del ocho (8) al diez (10), once
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(11) al doce (12), marcados A, B y C relativos a Contrato de Trabajo y 
marcado «D» cursante al folio trece (13) relativo a comunicación envia
da al reclamante por el Director de Bienes y Servicios del Orgánismo (sic) 
accionado, así como documentos marcados E, F, G, que evidentemente 
el trabajador desempeñaba para la accionada un cargo de empleado, por 
lo que en tal virtud no está amparado por las previsiones contenidas en 
el artículo 8 de la Ley Orgánica del Trabajo el cual establece: «Los fun
cionarios o empleados públicos nacionales, estatales o municipales, se 
regirán por las normas sobre Carrera Administrativa nacionales, estata
les o municipales, según sea el caso, en todo lo relativo a su ascenso, tras
lados, suspensión, retiros, sistemas de remuneración, estabilidad y régi
men jurisdiccional; y gozarán de los beneficios acordados por esta Ley 
en todo lo no previsto en aquellos ordenamientos...»Por lo que en tal 
sentido y atendiendo al contenido de dicha norma este Juzgado se de
clara INCOMPETENTE para conocer del presente procedimiento y orde
na su remisión al Juzgado (sic) de Carrera Administrativa^..)»

Es de destacar que la decisión de declaratoria de incompetencia por parte 
del Juzgado Décimo de Primera Instancia del Trabajo de la Circunscrip
ción Judicial del Área Metropolitana de Caracas se produce el día 08 de 
junio de 1999, mientras que la demanda se había interpuesto el día 25 
de julio de 1996, esto es, asombrosamente tres (3) años después. En 
decisión de fecha 28 de junio de 1999, el Tribunal de la Carrera Admi
nistrativa señaló:

«(...) Se observa: Que el solicitante prestó servicios en el Ministerio de 
Sanidad y Asistencia Social, ente de la Administración Pública Centrali
zada, desempeñando el cargo de Jefe de la Dirección de Seguridad en 
virtud de lo expuesto, este Sustanciador considera COMPETENTE al Tri
bunal de la Carrera Administrativa para conocer de conformidad con lo 
previsto en los artículos 1 y 73 de la Ley de Carrera Administrativa.

Decidido lo anterior, se pasan a analizar los requisitos de admisibilidad 
de la acción propuesta y se observa: Que el accionante interpuso una 
solicitud de calificación de despido, procedimiento que no es aplicable 
a los Funcionarios Públicos, por tratarse de una materia vinculada al 
retiro normada por la Ley de Carrera Administrativa y que no puede 
regular para los Funcionarios Públicos la Ley Orgánica del Trabajo. De 
manera que el solicitante, de considerar que el Acto Administrativo dic
tado lesiona sus derechos subjetivos, debió interponer formal querella 
de conformidad con lo previsto en los artículos 121,122 en concordancia 
con el 113 de la Ley Orgánica de la Corte Suprema de Justicia. En vir
tud de los argumentos presedentes (sic), se declara INADMISIBLE la pre
sente solicitud.»

En este orden de ideas es pertinente hacer referencia a la sentencia dic
tada por la Sala de Casación Social del Tribunal Supremo de Justicia con 
ponencia del Magistrado Ornar Mora Díaz de fecha 09 de Febrero de 
2000, la cual expresa:

«(...)Determinando lo anterior, pasa la Sala a resolver el conflicto plan
teado y, al efecto, observa:
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El artículo 73 de la Ley de Carrera Administrativa, establece:

«Artículo 73: son atribuciones y deberes del Tribunal (de la Carrera 
Administrativa): 1. Conocer y decidir las reclamaciones que formulen 
los funcionarios o aspirantes a ingresar en la carrera administrativa, cuan
do consideren lesionados sus derechos por disposiciones o resoluciones 
de los organism os a cuyos funcionarios se aplique la presente 
Ley...omisiss...» (entre paréntesis de la Sala).

De la norma transcrita se desprende, que todo aquel funcionario públi
co que no esté excluido de la aplicación de la Ley de Carrera Adminis
trativa, deberá formular cualquier reclamación contra el órgano admi
nistrativo al cual se encuentre adscrito, por ante el Tribunal de la Carrera 
Administrativa. En el presente caso, la ciudadana Yolanis Riera Lira dice 
ser funcionaría al servicio del Instituto Venezolano de los Seguros So
ciales, donde desempeña el cargo de Asistente de Oficina y haber sido 
«despedida» según Resolu ción N° 1415, de fecha 24 de febrero de 1999, 
por liquidación del referido ente administrativo. De tal dicho se evidencia 
que la solicitante es una empleada adscrita a un Instituto Autónomo 
Nacional, que pretende impugnar el acto administrativo por el cual fue 
retirada del cargo que venía desempeñando, por lo que no estando ex
cluida de la aplicación de la Ley de Carrera Administrativa, le corres
ponde al Tribunal de la Carrera Administrativa el conocimiento de la pre
sente causa y, así se decide.

A pesar de la anterior declaratoria, estima esta Sala que, en ejecución del 
mandato constitucional contenido en el artículo 257 del nuevo texto 
Constitucional, en el cual señala expresamente que el proceso constitu
ye un instrumento fundamental para la realización de la justicia y ésta 
no puede sacrificarse por la omisión de formalidades no esenciales, se 
hace necesario pronunciarse con relación a la indebida tramitación que 
ha tenido el presente recurso y, al efecto, observa:

La Resolución mediante la cual la accionante fue retirada del cargo que 
venía desempeñando al servicio de la administración pública central, es 
un acto administrativo de efectos particulares el cual sólo puede ser ata
cado mediante los correspondientes recursos administrativos y posterior
mente, en sede judicial, a través de los recursos contencioso-administra- 
tivos, de manera que, la recurrente equivocó el medio de impugnación 
del acto al interponer la presente solicitud de calificación de despido, 
error que no fue corregido por el Tribunal de Primera Instancia del Tra
bajo ante el cual se interpuso, pues el mismo debió haber declarado in 
limine litis la improcedencia de dicha solicitud, al verificar la utilización 
de una vía no idónea para cuestionar el acto, y no declarar su incompe
tencia remitiendo el expediente al Juzgado Superior en lo Civil y Con
tencioso Administrativo de la Región Centro Norte, el cual a su vez, lejos 
de solucionar la situación planteada, alegó igualmente su incompeten
cia ordenando remitir la causa al Tribunal de la Carrera Administrativa, 
órgano éste que solicitó la regulación de competencia. De haberse de
clarado al inicio de este procedimiento, la evidente improcedencia de la 
solicitud formulada le hubiese permitido a la agraviada ejercer los re
cursos que verdaderamente posee un funcionario como medios de im
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pugnación de un acto administrativo de esa naturaleza, lo que en este 
momento no podría hacer en virtud de la preclusión de los lapsos para 
su ejercicio, dado el tiempo transcurrido desde el momento en que se 
dictó el acto hasta la presente fecha.

Permitir que como consecuencia del proceso antes descrito, la ciudada
na Yolanis Riera Lira no pueda ejercer su legítimo derecho a cuestionar 
el acto administrativo que afectó su esfera jurídica subjetiva, sería con
trario a la citada norma constitucional contenida en el artículo 257 de 
la carta magna e incluso podría afirmarse que contravendría el espíritu 
y propósito del texto Constitucional en lo atinente a la consagración de 
la justicia como el fin último del Poder Público. De forma que, esta Sala 
de Casación Social debe ordenar al Tribunal de la Carrera Administrati
va, órgano competente para conocer del presente asunto, notificar a la 
actora de la improcedencia de su solicitud, señalándose los recursos que 
tiene para impugnar el acto administrativo, tomando como fecha de ini
cio de los lapsos para su interposición el día en que se verifique dicha 
notificación. Y así se decide».

Esta Corte acoge parcialmente el criterio sostenido por la Sala de Casa
ción Social del Tribunal Supremo de Justicia, y pasa a aplicarlo, con las 
variaciones que más adelante se especifican, al caso en comento y al res
pecto se aprecia que al igual que en el caso precedentemente reseñado y 
en ejecución del mandato constitucional contenido en el artículo 257 
de la Constitución de la República Bolivariana de Venezuela, en el cual 
se consagra expresamente que el proceso constituye un instrumento fun
damental para la realización de la justicia, siendo que ésta no puede sa
crificarse por la omisión de formalidades no esenciales, se tiene que:

El Oficio N°. 498 de fecha 02 de julio de 1996, suscrito por el Director 
(e) de Bienes y Servicios de la Dirección General Sectorial de Adminis
tración del Ministerio de Sanidad y Asistencia Social (hoy Ministerio de 
Salud y Desarrollo Social) y dirigido al hoy recurrente ciudadano Raúl 
Rodríguez Ruiz, mediante el cual le informan que no le pueden renovar 
el contrato en virtud de las restricciones presupuestarias, es un acto ad
ministrativo de efectos particulares el cual sólo puede ser atacado me
diante los correspondientes recursos administrativos y posteriormente, 
en sede judicial, a través de los recursos contencioso-administrativos. De 
manera que, el abogado del recurrente equivocó el medio de impugna
ción del acto al interponer la presente solicitud de calificación de despi
do, error que no fue corregido por el Juzgado Décimo de Primera Ins
tancia del Trabajo de la Circunscripción Judicial del Area Metropolitana 
de Caracas ante el cual se interpuso, pues el mismo debió haber decla
rado in limine litis no la improcedencia de dicha solicitud pues carecía 
de competencia para ello sino declarar, también in limine litis, su incom
petencia y remitirlo inmediatamente al Tribunal de la Carrera Adminis
trativa.
Ahora bien, de haber sucedido las cosas en un estado de celeridad ade
cuada y de oportuna respuesta, al demandante le hubiese dado tiempo 
al conocer lo equivocado de la vía procesal para dilucidar su controver
sia, intentar, aún en tiempo, formal querella destinada a enervar la vali
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dez del acto o de las acotaciones lesivas a los intereses subjetivos del 
administrado. En el presente caso, nos encontramos un típico caso en 
que las formalidades del proceso se constituyen en un verdadero aniqui
lamiento de la justicia, pues el Tribunal del Trabajo se tardó tres (3) años 
en dictar su decisión de incompetencia, y el Tribunal de la Carrera des
cargó con su decisión la más cruel e ignominiosa situación de injusticia, 
esto es, de no entrar a conocer la verdadera situación que se le plantea, 
y lo peor del caso que todo es producto de que el profesional del Dere
cho encargado de tramitar el conflicto ante los órganos jurisdiccionales 
se equivocó al someter el presente asunto a través de un procedimiento 
que, sin duda alguna, no es el adecuado. En casos como éste se impone 
analizar lo que esta Corte en otras oportunidades ha denominado «va
lores normativos» y «valores de aplicación», para denotar la idea de la 
existencia de criterios axiológicos de carácter constitucional que deben 
estar más allá y aún con preeminencia de cualquier situación formal que 
las leyes exigen.

Los valores normativos se refieren al conjunto de consideraciones 
axiológicamente apreciables que el legislador o constituyente toma en 
cuenta en el momento normativo (esto es, en la fase de elaboración de 
la norm a) con base en las creencias y necesidades del pueblo, 
abstractamente considera das y abstractamente establecidas en los instru
mentos normativos.

Los valores de aplicación en cambio se refieren al conjunto de conside
raciones axiológicamente apreciables que el aplicador en su tarea de in
terpretación y concreción de la norma debe tomar en cuenta a la hora 
de individualizar la norma (abstractamente elaborada) y aplicarla a cada 
caso concreto.
Cuando los valores normativos (abstractamente considerados por el le
gislador en un momento determinado) coliden o quebrantan el orden 
axiológico aplicable en cada caso concreto, entonces una «actitud éti
ca» implica darle preeminencia a tales valores de aplicación; si en cam
bio los valores normativos establecidos en una ley se oponen a los valo
res norm ativos de rango constitucional entonces debe dársele 
preeminencia a los valores que la propia Constitución establece. Con base 
en estas premisas fundamentales, esta Corte pasa a establecer las siguien
tes consideraciones:

4.1. La acción, la pretensión y el proceso

Tanto en la nueva Constitución de la República Bolivariana de Venezuela 
de 1999 como en la Constitución de la República de Venezuela de 1961, 
se ha establecido que el «trabajo», en cualquiera de sus formas, es un valor 
fundamental de todo el ar ticulado de la Carta Magna y de todo el orde
namiento jurídico. Por lo que no puede otorgársele otro sentido distin
to al paradigma anterior, que lo establecido en el artículo 3o según el cual 
«La educación y el trabajo son los procesos fundamentales para alcan
zar dichos fines», estableciendo antes de esto que el «Estado tiene como 
fines esenciales la defensa y el desarrollo de la persona y el respeto a su 
dignidad». Evitar que declaraciones como éstas sean letra muerta es ta
rea insoslayable de los órganos de administración de justicia, y sobre esta
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segunda premisa pasa esta Corte a hacer las siguientes consideraciones. 
Nuestro excesivo formalismo no esencial además a la existencia de los 
procesos, ha hecho que se afirme que para tramitar la demanda de nuli
dad es necesario que el demandante lo exprese «con las palabras nece
sarias y adecuadas» en su libelo de demanda, pareciera ser pues que 
volvemos a las abandonadas prácticas del procedimiento formulario 
romano donde las «formalidades» eran esenciales para tramitar la «Actio» 
y que de no pronunciarse expresamente las palabras, acompañadas con 
la gesticulación correspondiente, por ese sólo hecho la «Actio» no era 
concedida. Pareciera entonces que no es suficiente con determinar que 
efectivamente el justificable está impugnando materialmente la actividad 
de la Administración que lo dejó sin empleo, sino que absurdamente se 
requiere que pronuncie con exactitud las palabras «demando la nulidad 
del acto».

Por actitudes como ésta nuestro sistema de administración de justicia 
entró en crisis, no sólo por el elemento de corrupción administrativa que 
no puede ser achacado a todos los tribunales del país, sino por esa ma
nera eufemísticamente defendida por y para las formas que dejan sin 
respuesta a las necesidades cotidianas de los ciudadanos deviniendo en 
una frustración acumulada por años, de poca fe y de inexistente espe
ranza en los órganos que se encargan de «administrar la justicia» en nom
bre de la República. Nuestra actual Constitución, en clara advertencia 
de esta situación, ha establecido entonces que «El proceso constituye el 
instrumento fundamental para la realización de la justicia», y que este 
valor nunca podrá sacrificarse por la omisión de formalidades no esen
ciales; este mandato siempre ha sido así, sólo la miopía intelectual de 
algunos operadores de justicia permitía que se cometieran los más cla
ros abusos forjadores de una real insatisfacción jurídica que conllevó a 
la crisis de nuestro sistema.

Existe una nueva manera de «leer y desleer el Derecho» y tener la inte
ligencia suficiente para distinguir cuándo una formalidad es o no esen
cial, para lo cual la jurisprudencia tiene una urgente y necesaria misión. 
En el caso sub examine, el Tribunal de la Carrera Administrativa debió 
entender que el ritualismo exigido iba en franca y perversa interpreta
ción en contra de la justicia, pues no era necesario que el actor «pronun
ciara» las sagradas palabras de que demandaba la nulidad del acto; es cier
to que el abogado equivocó la vía procesal, pero esta ignorancia de quien 
estaba llamado a patrocinar al administrado en la mejor defensa de su 
defendido, bien pudo subsanarse entendiendo que existía una verdade
ra querella funcionarial contra el Ministerio de Sanidad y Asistencia So
cial —hoy Ministerio de Salud y Desarrollo Social.

Esto es, si de la pretensión deducida se desprende claramente lo perse
guido por el administrado, si se observan —como efectivamente ocurre 
en el presente caso— suficientes elementos de juicio para saber que lo 
realmente querido por el administrado es la revisión de la ilegalidad de 
las actuaciones de la Administración, entonces no debió declararlo in
admisible, antes bien la calificación jurídica que el abogado dé a su re
curso no es necesariamente vinculante al ente administrador de justicia 
pues de conformidad con el artículo 14 del Código de Procedimiento
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Civil, el juez es verdadero «director del proceso» para conducirlo por 
los canales regulares que mejor convenga al caso concreto cuando la si
tuación es de ostensible ignorancia de parte del recurrente, además de 
las potestades inquisitivas del Juez con competencia en lo contencioso 
administrativo, tal como ha sido señalado en jurisprudencia reiterada de 
esta Corte. En virtud de lo anterior y siguiendo los principios expues
tos en la sentencia transcrita supra de la Sala de Casación Social del Tri
bunal Supremo de Justicia, esta Corte Primera de lo Contencioso Ad
ministrativo considera necesario advertir que lo verdaderamente 
solicitado por el justiciable es la nulidad de las actuaciones realizadas por 
el Ministerio de Sanidad y Asistencia Social (hoy Ministerio de Salud y 
Desarrollo Social), y como quiera que existen suficientes elementos de 
autos para pronunciarse sobre la admisibilidad del recurso se procederá 
en consecuencia.

Este erróneo proceder se dilucidaría si nuestros operadores de justicia 
tuvieran clara las diferencias (previa labor de «distinción» tal como lo 
enseñaba el filósofo francés RENATO DE DESCARTES) entre «acción», «ju
risdicción», «proceso» y «pretensión». Lo que vincula al órgano jurisdic
cional no es la «acción» deducida ante los órganos jurisdiccionales (pues 
por tal se entiende como la posibilidad jurídico constitucional de acu
dir ante los órganos jurisdiccionales y realizar sus peticiones (pretensión 
procesal); en realidad lo que determina y delimita la actuación jurisdic
cional es el contenido material de la acción, esto es, la pretensión. Lue
go si el actor califica erróneamente su «acción» pero se puede determi
nar claramente la «pretensión» entonces en el caso sub examine donde 
puede precisarse la pretensión del actor es absolutamente absurdo que 
se le señale que no «demandó» la nulidad del acto cuando de todasTo- 
das se observa una querella contra el Estado que el Tribunal de la Ca
rrera debía entrar a conocer sin mayores formalismos.

4.2. Del carácter optativo del agotamiento previo de la gestión conci
liatoria o reclamación administrativa previa:

Observa esta Corte que, no cursa en el expediente documento alguno 
que permita corroborar que el recurrente haya agotado la gestión con
ciliatoria ante la Junta de Avenimiento o, por lo especial del caso, siquiera 
haya dirigido comunicación al Jefe de Personal que por ley viene a ser 
el Coordinador de la mencionada Junta, todo ello de conformidad con 
lo establecido en el artículo 15 de la Ley de Carrera Administrativa. En 
otros casos esta misma Corte y nuestros Tribunales con competencia en 
lo contencioso administrativo habían concluido en la inadmisibilidad de 
la «acción» por no haber agotado la gestión conciliatoria correspondiente 
ante el organismo querellado. La situación planteada en este proceso 
impone a esta Corte revisar las disposiciones que consagran el agotamien
to de la vía administrativa, y la reclamación administrativa previa como 
un «requisito» de la acción, o como «requisito de la demanda», cuando 
en ninguno de los dos casos es requisito de nada.

Entra aquí a regir lo señalado como «valores normativos» y «valores de 
aplicación» del Derecho; en efecto, el establecimiento de tales institu
ciones en el campo de lo contencioso administrativo tendía a proteger
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una institución de vital importancia como lo es la «autotutela' adminis
trativa», y éste es el valor normativo de todas las normas que consagran 
el agotamiento previo de la vía administrativa como requisito para in
terponer la acción.

Nuevamente se impone hacer un análisis entre la «acción» y la «preten
sión conforme a la más aventajada doctrina de Derecho procesal con
temporáneo, y las nuevas disposiciones constitucionales. En efecto, las 
nuevas disposiciones constitucionales moldea la existencia de un Esta
do justicialista por encima de las formalidades, y al declararse la Repú
blica Bolivariana de Venezuela como un Estado Democrático y de justi
cia en la cual se propugnan los valores como la «ética» como plataforma 
axiológica fundamental, los criterios sostenidos por nuestro tradicional 
sistema de administración de justicia puede y debe ser objeto de una re
visión.

La evolución doctrinal de los conceptos de «acción» y «pretensión» a lo 
largo de la doctrina procesal ha sido desigual y accidentada; en una pri
mera época el concepto de acción se identificó con el «derecho material 
debatido en juicio», tal era el criterio de los romanos que pasó así a la 
Escuela francesa de Derecho procesal y hasta finales del siglo XIX esta
ba vigente en Alemania (Véase v. gr. la tesis de Federico Carlos Von 
Savigny); pero a partir de la discusión entre T. MUTHER Y WlNDSCHEID 
la «acción» adquiere independencia del derecho material para dar naci
miento a la «ciencia del proceso» y como categoría procesal pura. La 
discusión, sin embargo continuó bajo la óptica del derecho material en 
la corriente de GlUSEPPE CHIOVENDA, y del Derecho abstracto de los es
pañoles (Víc t o r  Fa ir é n , Le o n a r d o  Prieto  Castro  y Fe r r a n d iz , 
entre otros).

La tesis vigente en nuestro procesalismo contemporáneo está en que la 
acción se entiende como categoría abstracta y universal (subjetivamente 
hablando) de acudir ante los órganos jurisdiccionales y realizar sus peti
ciones; esto es, la acción no es más que el derecho de petición mismo 
formulado ante las autoridades jurisdiccionales y ello se observa clara
mente en una interpretación concatenada de los artículos 51 y 26 de la 
vigente Constitución de la República Bolivariana de Venezuela. La evo
lución legislativa venezolana pasó por esos estadios y así el Código de 
Procedimiento Civil identificaba la «acción» con el derecho material, y 
muy recientemente en el Código de Procedimiento Civil de 1987 comen
zó a utilizarse correctamente el término «pretensión» donde, antes se 
usaba el término «acción», y ello con base a las modernas enseñanzas de 
nuestra propia Ciencia procesal y el Derecho Comparado donde la «pre
tensión» es el contenido de la «acción» que se deduce ante la «jurisdic
ción» a través de un «proceso», está aquí la llamada «trilogía estructural 
de la ciencia procesal» (acción, jurisdicción y proceso) que enseñaba el 
profesor RAMIRO PODETTI. Esta evolución explica que otras leyes que 
aún no han sido reformadas y adecuadas a las nuevas y modernas co
rrientes de Derecho procesal continúen planteando «acción» cuando en 
realidad se refieren a «pretensiones», y tal es el caso del artículo 84 de 
la Ley Orgánica de la Corte Suprema de Justicia al plantear la idea de
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«requisitos de la acción» o «requisitos de la demanda», por cuanto, se 
repite, la acción es la posibilidad jurídico constitucional de plantear 
pretensiones ante los órganos de administración de justicia y, en conse
cuencia, no hay técnicamente «requisitos de la acción», salvo la de ser 
persona humana.

El mencionado artículo 84 de la Ley Orgánica de la Corte dispone: «No 
se admitirá ninguna demanda o solicitud que se intente ante la Corte: 
ord. 5: «Cuando no se acompañen los documentos indispensables para 
verificar si la acción es admisible; o no se haya cumplido el procedimiento 
administrativo previo a las demandas contra la República». Por otra parte, 
el artículo 124 de la misma Ley establece: «El Juzgado de Sustanciación 
no admitirá recurso de nulidad: 2. «Cuando el recurrente no hubiere 
agotado la vía administrativa». En el mismo sentido, el artículo 15 de la 
Ley de Carrera Administrativa: «Las Juntas de Avenimiento serán ins
tancias de conciliación ante las cuales podrá dirigirse, mediante escrito, 
cualquier funcionario cuando crea lesionados los derechos que le otor
ga esta Ley. Parágrafo Unico: «Los funcionarios públicos no podrán inten
tar válidamente ninguna acción ante la jurisdicción contenciosa adminis
trativa sin haber efectuado previamente la gestión conciliatoria ante la Junta 
de Avenimiento». De otro lado, el artículo 93 de la Ley Orgánica de Pro
cedimientos Administrativos establece: «La vía contenciosa administrativa 
quedará abierta cuando interpuesto los recursos que ponen fin a la vía 
administrativa, éstos hayan sido decididos en sentido distinto al solicitado 
o no se haya producido decisión en los plazos correspondientes».

Así pues, tradicionalmente en Venezuela se había exigido como «fase 
previa» a la actuación de la jurisdicción que el justiciable o administra
do acudiera previamente a las instancias administrativas para «agotar» 
la vía administrativa o la reclamación administrativa previa. Sin embar
go, el artículo 19 de la nueva Constitución de la República Bolivariana 
de Venezuela establece:

Artículo 19: «El Estado garantizará a toda persona, conforme al principio 
de progresividad y sin discriminación alguna el goce y ejercicio irrenun- 
ciable, indivisible e interdependiente de los derechos humanos. Su respeto 
y garantía son obligatorios para los órganos del Poder Público, de confor
midad con esta Constitución, con los tratados sobre derechos humanos 
suscritos y ratificados por la República y con las leyes que lo desarrollen».

Artículo 26: «Toda persona tiene derecho de acceso a los órganos de 
administración de justicia para hacer valer sus derechos e intereses, in
cluso los colectivos o difusos; y la tutela efectiva de los mismos y a ob
tener con prontitud la decisión correspondiente.

El Estado garantizará una justicia gratuita, accesible, imparcial, idónea, 
transparente, autónoma, independiente, responsable, equitativa y expe
dita, sin dilaciones indebidas, sin formalismos o reposiciones inútiles».
Esta Corte ha tenido oportunidad de pronunciarse anteriormente sobre 
las profundas implicaciones que estas normas comportan; así en sentencia 
de fecha 11 de mayo de 2000, en el juicio seguido por Línea Naviera de 
Cabotaje, C.A. (LINACA) vs. Intendencia Nacional de Aduanas, Expe
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diente 00-22916, con ponencia del Magistrado que suscribe la presente 
decisión se expuso:

«El Título III de la nueva Constitución desarrolla en diez (10) Capítu
los, los «Deberes, derechos humanos y garantías», y la norma marco o 
la primera «Disposición general» se encuentra en el artículo 19 en el cual 
se establece: «El Estado garantizará a toda persona, conforme al princi
pio de progresividad y sin discriminación alguna, el goce y ejercicio irre- 
nunciable, indivisible e interdependiente de los derechos humanos. Su 
respeto y garantía son obligatorios para los órganos del Poder Público 
de conformidad con la Constitución, los tratados sobre derechos huma
nos suscritos y ratificados por la República y las leyes que los desarro
llen».

Debe repararse en lo establecido en la norma transcrita, según lo cual el 
goce y ejercicio de los derechos humanos deben ser respetados y garan
tizados por los órganos del Poder Público, constituyendo, además, una 
verdadera obligación. De tal manera que siendo la República Bolivariana 
de Venezuela un Estado democrático y de justicia, sabiendo que la Cons
titución es la norma suprema de todo el ordenamiento jurídico, y que 
la justicia se administra por una potestad conferida por los ciudadanos, 
es perfectamente entendible que la protección y garantía de los derechos 
humanos es un «deber» o un «mandato» incondicional de los órganos 
del Poder Público, y dentro de cuya noción se encuentran los órganos 
del Poder Judicial.

El derecho de accionar y la tutela judicial efectiva previsto en el artícu
lo 26 eiusdem. La nueva Constitución también consagra de manera cla
ra y precisa una noción que se había manejado en doctrina y elevada a 
tal rango, se trata del derecho de accionar como parte integrante del de
recho a la jurisdicción. Este concepto se distingue del «derecho de juris
dicción» que corresponde al Estado (entendiendo por jurisdicción el ser
vicio público dispuesto por el Estado para responder las peticiones de 
los particulares).

El «derecho a la jurisdicción», en cambio no se refiere al servicio públi
co de la jurisdicción y a los órganos dispuestos para prestarlo sino que 
se consagra como un derecho independiente llamado a plenar el dere
cho de petición en sede jurisdiccional. En efecto, el artículo 51 consti
tucional establece que «Toda persona tiene el derecho de representar o 
dirigir peticiones ante cualquier autoridad...», y cuando esas peticiones 
están dirigidas ante los órganos jurisdiccionales (encuadrados dentro del 
concepto de autoridad) se denomina «acción». La acción entonces se 
define como la «posibilidad jurídico-constitucional por la cual se diri
gen peticiones ante el servicio de la jurisdicción», es por ello entonces 
que el llamado derecho de accionar se confunde con el derecho a la ju
risdicción como unidad indisoluble y continuada.

El Texto Constitucional se encarga de establecer esta noción en el artículo 
26, según el cual: «Toda persona tiene derecho de acceso a los órganos 
de administración de justicia para hacer valer sus derechos e intereses, 
inoluso los colectivos o difusos...», de modo que la petición cuando com-
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porta «derechos o intereses» debe tener una «decisión con prontitud» y, 
además, una «tutela efectiva» de los mismos. La prontitud es uno de los 
valores que la Constitución maneja con mayor preocupación, así el pro
pio artículo 26 dispone que el Estado garantiza una justicia expedita; el 
artículo 257 dispone la simplificación, uniformidad y eficacia de los trá
mites procesales y un procedimiento breve; y el propio artículo 51 cali
fica que la respuesta a las peticiones de los ciudadanos tiene que ser 
«oportuna» y «adecuada».

Aunado a este criterio se precisa en esta oportunidad que la propia Ex
posición de Motivos de la Carta Magna señala:

«De igual manera y con el objeto de hacer efectiva la tutela judicial de 
los administrados y garantizar su derecho de libre acceso a la justicia, la 
Ley Orgánica deberá eliminar la carga que tienen los administrados de 
agotar la vía administrativa antes de interponer el recuso contencioso 
administrativo de nulidad, lo cual debe quedar como una opción a elec
ción del interesado, pero no como un requisito de cumplimiento obli
gatorio».

Las normas constitucionales transcritas ut supra consagran, como se 
expresó, el «derecho de accionar» entendido éste como el derecho de 
acudir ante los órganos jurisdiccionales para efectuar una petición (pre
tensión procesal) en aras de tutelar derechos e intereses. También nues
tra más calificada doctrina ha realizado estos análisis, concretamente el 
maestro ROMÁN JOSÉ DUQUE CORREDOR en su Conferencia titulada «La 
admisión de las demandas en el Contencioso Administrativo y el Dere
cho Constitucional a la Justicia» ha indicado que la clave del éxito del 
sistema judicial depende de que «todo el que crea tener derecho pueda 
acudir al órgano estatal, imparcial, que le atienda su pretensión, p^pa que 
la revise y dicte decisión conforme a Derecho. Ello es consustañcial a 
todo Estado, pero, por supuesto, que si se trata de un Estado democrá
tico y social de Derecho, habrá garantías que ese órgano estatal será más 
imparcial y que actúe con verdadera independencia de criterio al apli
car el Derecho».

De modo que, en el momento en que la propia Constitución establece 
el derecho de accionar (derecho de acceso a los órganos de administra
ción de justicia), entendido como una garantía «universal» e «incondi
cional» y como tal es un «valor de aplicación» inmediata en los casos 
particulares. Toda limitación legal o doctrinal al ejercicio de este Dere
cho entonces debe reputarse que existe una interpretación antinómica 
en virtud de la cual debe' prevalecer el mandato constitucional y en ra
zón del principio de supremacía constitucional y así debe ser entendi
do. Como se observa, las normas transcritas en el epígrafe anterior es
tablecen el agotamiento de la vía administrativa y la reclamación previa 
al Estado como un «requisito de la demanda» o «requisito de la acción» 
parten de la errónea premisa de considerar como sinónimos términos 
(acción y pretensión que no lo son), estamos en presencia de lo que el 
filósofo del Derecho ADOLF REINACH llamaba «proposiciones aprio- 
rísticas del Derecho» que, independientemente de su consagración en el 
Derecho Positivo debe, por necesidad, respetarse en la tarea de interpre-
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tación (REINACH, Ad OLF: «Fundamentos apriorísticos del Derecho Ci
vil», 1913)

De modo que no se trata, el agotamiento de la vía administrativa y la 
reclamación previa, de un requisito de la «acción» y mucho menos de la 
demanda (pues la demanda técnicamente se trata de un documento que 
contiene o recoge la pretensión, o en otro sentido, como un acto de dar 
inicio al proceso). La acción no encuentra más requisito que ser perso
na humana y por ello mismo se trata de un «derecho fundamental» que 
debe ser respetado y garantizado como verdadera obligación de los órga
nos del Poder Público (artículo 19 constitucional), y al cual debe dársele 
una tutela judicial «efectiva» sin formalismos no esenciales (artículo 26 y 
257  constitucional). El propio ROMÁN JOSÉ DUQUE CORREDOR en el tra
bajo que se citó anteriormente proponía el siguiente criterio:

«La exigibilidad del acto previo y del agotamiento de la vía administra
tiva, según la interpretación que prive constituirá un obstáculo para el 
Derecho a la justicia. En efecto, podría sostenerse que por la consagra
ción de la figura del silencio administrativo en nuestra legislación se ar
bitró una medida frente a la inactividad de la Administración que per
mite la vía jurisdiccional ante tal denegación tácita. Ahora bien, en primer 
término, la interpretación, de no considerar la figura del silencio admi
nistrativo como una opción del administrado, sino una ventaja para la 
Administración en el sentido de que si aquél no se acoge a la figura del 
silencio administrativo está condenando sempiternamente a tener que 
esperar una decisión administrativa, evidentemente que constituye una 
severa limitación al Derecho de acceso a la justicia (...). En el mismo 
orden de ideas y consecuencia con una interpretación progresiva del 
derecho del acceso a la justicia, de acuerdo con el principio de la 
progresividad, irrenunciahilidad, indivisibilidad e interdependencia de 
los derechos humanos previsto en el artículo 19 de la Constitución vi
gente, pienso que, para garantizar plenamente el derecho a la justicia, 
el agotamiento de la vía administrativa no puede ser una obligación sino 
una opción para el administrado como ya ocurre en el orden jurisdic
cional contencioso tributario».

Efectivamente, el abandono de la exigibilidad del agotamiento de la vía 
administrativa como presupuesto para el acceso a la jurisdicción no sólo 
ha sido abandonado por el Derecho Comparado sino en nuestro pro
pio país encuentra antecedente en el artículo 185, ordinal Io del Códi
go Orgánico Tributario; y aun antes de ello, el artículo 5o en su Pará
grafo Unico de la Ley Orgánica de Amparo sobre Derechos y Garantías 
Constitucionales donde no se requiere el agotamiento de la vía admi
nistrativa y sin reparar en la caducidad.

La consecuencia inmediata de las anteriores consideraciones está en la 
aplicación inmediata y no programática de las disposiciones constitucio
nales que permiten el libre y universal derecho de accionar como inte
grante del derecho a una tutela judicial efectiva, sin más limitaciones que 
las que establezca la propia Constitución, con lo cual esta Corte Prime
ra de lo Contencioso Administrativo en inmediata aplicación de este 
principio, aun para los casos que se encuentren en curso, establece que
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no es necesario el agotamiento de la vía administrativa, o la reclamación 
administrativa previa previstas en los artículos 84, ordinal 5° y 124, 
ordinal 2° de la Ley Orgánica de la Corte Suprema de Justicia, 15 de la 
Ley de Carrera Administrativa, y 93 de la Ley Orgánica de Procedimien
tos Administrativos, 32 de la Ley Orgánica de Tribunales y Procedimien
tos del Trabajo, y 36 de la Ley de la Procuraduría General de la Repú
blica, dejando a salvo las potestades de autotutela administrativa que 
corresponde a los órganos de la Administración Pública en todos sus 
niveles, y como una opción por parte de los justiciables y administrados 
de agotar o no esa fase, sin que en ningún momento pueda ser causal de 
inadmisibilidad de la acción, demanda o pretensión. Todo esto en pre
ferente aplicación inmediata de los artículos 2 (Preeminencia de dere
chos fundamentales), 7 (primacía de la Constitución), 19 (obligación de 
garantizar el goce y ejercicio de los derechos), 26 (derecho de accionar 
y tutela judicial efectiva), 257 (prevalencia de la justicia sobre las for
malidades no esenciales del proceso).

Todo esto responde como se ha señalado anteriormente en un cabal en
tendimiento de la «tutela judicial efectiva» que no es otra cosa que acer
car la justicia a las necesidades cotidianas de las personas que acuden, 
ante los órganos de administración de justicia, como última esperanza 
de solventar sus diferencias y conflictos que se dan en nuestra realidad 
histórica. Seguir manteniendo criterios que no hagan realidad esa aspi
ración y ese deseo debe desecharse, así nuestro más Alto Tribunal de 
Justicia ha señalado en otro contexto:

«El peligro de daño se evidenció en un Poder Judicial corrupto, tribal, 
que originaba desconfianza al justiciable y que, en definitiva, abrió un 
surco profundo en la sociedad a quien se le limitó su acceso a la justicia, 
que cuando pudo acceder a ella se le negó, y que en definitiva fue el gran 
causante de la ruptura entre el Estado y la Sociedad. Huelgan los infor
mes nacionales e internacionales en relación al desmoronamiento del 
Poder Judicial venezolano». (Sentencia de 24 de marzo de 2000, en el 
juicio de Rosario Nouel de Monsalve vs. Consejo de la Judicatura y 
Comisión de Emergencia Judicial, con ponencia del Magistrado Dr. 
Carlos Escarrá Malavé).

Esta necesidad de garantizar una «efectiva» y «expedita» justicia es lo que, 
en definitiva, mueve a esta Corte Primera de lo Contencioso Adminis
trativo a eliminar el carácter obligacional del agotamiento previo de la 
vía administrativa y la reclamación previa a las demandas patrimoniales 
contra el Estado a que aluden las disposiciones legales señaladas ut supra 
y en su lugar aplicar de manera preferente las normas constitucionales 
también invocadas, y así se declara.

Aplicando el extenso pero necesario razonamiento anterior, al caso de 
autos, puede observarse lo siguiente: El Tribunal de la Carrera Adminis
trativa debe pues realizar una doble actividad en virtud de esta decisión: 
admitir la «pretensión» del actor en su verdadero sentido, esto es, como 
una querella contra el Estado, y no reparar en el agotamiento previo de 
la vía administrativa pues no es una obligación (y nunca lo ha sido con 
respecto del ejercicio de la acción) para conocer el fondo del asunto plan-
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teado y resolver el mérito de la pretensión deducida en el proceso, y así 
se declara.

—V—
Decisión

Por las razones antes expuestas, esta Corte Primera de lo Contencioso 
Administrativo, administrando justicia en nombre de la República 
Bolivariana de Venezuela y por autoridad de la Ley, declara:

1. CON LUGAR la apelación interpuesta por el abogado Mario Lares Díaz, 
actuando con el carácter de apoderado judicial del ciudadano Raúl 
Rodríguez Ruiz, contra la decisión dictada en fecha 16 de septiembre 
de 1999 por el Tribunal de la Carrera Administrativa, en la que se con
firma el auto apelado de fecha 28 de junio de 1999 dictado por el Juz
gado de Sustanciación de ese Tribunal, que a su vez declaró inadmisible 
la solicitud de calificación de despido, reenganche y pago de salarios caí
dos del referido ciudadano, contra el MINISTERIO DE SANIDAD Y ASIS
TENCIA SOCIAL —hoy Ministerio de Salud y Desarrollo Social, decisión 
que se revoca.

2. Se ordena al Tribunal de la Carrera Administrativa admitir la preten
sión del actor sin reparar en la falta de agotamiento de la instancia con
ciliatoria ante la Junta de Avenimiento, o la vía recursiva; y entendien
do que la caducidad no es aplicable al caso de autos puesto que acudió 
ante el órgano jurisdiccional en tiempo oportuno, en consecuencia debe 
tramitar el juicio.

Publíquese, regístrese y notifíquese. Bájese el expediente al Tribunal de 
origen. Envíese copia del presente fallo al Tribunal Disciplinario del 
Colegio de Abogados del Distrito Federal y a la Fiscalía General de la 
República. Dada, firmada y sellada en la Sala de Sesiones de la Corte 
Primera de lo Contencioso Administrativo, en Caracas, a los veinticua
tro (24) días del mes de mayo de dos mil (2000). Años: 190° de la Inde
pendencia y 141° de la Federación.

La Presidenta, Ana Maria Ruggeri Cova; Vice-presidente Carlos Enri
que Mouriño Vaquero; Magistrados: Rafael Ortiz-Ortiz (Magistrado Po
nente); Pier Paolo Pasceri Scaramuzza; Evelyn Marraro Ortiz; La secre
taria, Ana Magaly Merchán Franco. Exp. N° 99-22392

Com o se observa la vía escogida para la solución del caso concreto fue la 
de la «aplicación» inm ediata y directa de la Constitución en vez del con
trol difuso, pues a m odo de ver de quien suscribe, el carácter norm ativo 
y, en m odo alguno program ático de la Constitución, implica su plena vi
gencia, máxime cuando el artículo 334 de la CRBV establece que todos 
los jueces y juezas de la República están en la obligación de asegurar la 
integridad de esta Constitución, y «en caso de incom patibilidad entre esta 
Constitución y una ley u o tra norm a jurídica, se aplicarán las disposicio
nes constitucionales, correspondiendo a los tribunales en cualquier cau
sa, aun de oficio, decidir lo conducente», in clara fit legis...
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Alguien se preguntará ¿Cómo puede aplicarse la Constitución a un su
puesto de hecho acaecido en el pasado?, a nuestro ver, el razonam iento 
es contrario: ¿Cómo es posible que no nos hubiéramos percatado que esto 
siempre fue así? El derecho de accionar siem pre ha constituido un dere
cho fundam ental quizás la base de todos los demás porque no puede plan
tearse tu tela judicial efectiva, no puede hablarse de derecho a un debido 
proceso, derecho a la defensa, derecho de petición y cualquier derecho 
constituc ional si no  existe un claro  respe to  a la garan tía  universal, 
intem poral y hum ana de acceder a los órganos de adm inistración de jus
ticia.

De todos modos no podemos estar convencidos de la congruencia de nues
tros propios planteam ientos si no se confrontan con otras m aneras de 
pensar, y ésta es sólo una propuesta a discutir, es la brecha y la trocha para 
rom per con la m onotonía intelectual, y si surge una posición más con
gruente o más justa con gusto le dam os la bienvenida, m ientras tan to  
podem os sentir tem or de no haber acertado con el razonam iento jurídi
co pero nunca sentiremos tem or de pensar con justicia... esa idea que guía, 
que protege y que identifica el norte para hacer el bien.





Algunas consideraciones 
sobre el derecho de propiedad 

a la luz de la jurisprudencia constitucional

L U C I A N O  P A R E JO  A L F O N S O *

I. INTRODUCCIÓN**

La  PROPIEDAD es una Institución jurídica que resuelve una necesidad so
cial básica de contenido económ ico; la organización de la asignación, 
distribución, uso y disposición de las cosas, los bienes. Se com prende fá
cilmente, pues, su capital importancia en la economía de todo orden cons
titucional, en tan to  que contribuye decisivam ente a la definición del 
modelo económico y social de éste y, por tanto, en el desarrollo del mismo.

En todos los países de tradición latina la evolución contem poránea de sus 
ordenam ientos está profundam ente m arcada y condicionada por el edi
ficio jurídico alzado sobre la Declaración de los Derechos del H om bre de 
1789 y la codificación napoleónica de 1804, de suerte que, para el pe
ríodo cuyo com ienzo puede situarse en estos hitos históricos, cabe afir
m ar un desarrollo caracterizado por la convivencia, en diferente form a y 
con diverso alcance y fuerza, de dos perspectivas del mismo problem a. 
La prim era se sitúa en la esfera del titular del derecho de goce y disposi
ción para, desde la misma, afirm ar el principio de libertad dom inical de 
uso y provecho con las solas limitaciones (externas) que el interés gene
ral le imponga. La segunda se coloca, por contra, justam ente en el lugar

* Universidad Carlos III, Madrid , Catedrático de Derecho Administrativo.
*"■ Para la elaboración de este estudio se han consultado las fuentes doctrinales alemanas 
que sentaron las bases de la interpretación del derecho de propiedad en la Ley Funda
mental de Bonn. Una exposición sistemática de la doctrina comparada y española en Pro
piedad, expropiación y  responsabilidad: la garantía indemnizatoria en el Derecho europeo 
y  comparado: Unión Europea, Convenio Europeo de Derechos Humanos, España, Alema
nia, Francia, Italia (coord. J. Barnés), Madrid. Editorial Tecnos, 1996.
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de los intereses colectivos o com unitarios para, sin desconocer los del 
titu lar del derecho, sostener la prim acía de los mismos y reducir la liber
tad del propietario al espacio residual resultante (conforme, en todo caso, 
al interés general). Obvio resulta decir que esta últim a perspectiva es una 
consecuencia de las profundas transformaciones jurídicas provocadas por 
la evolución del orden social y económ ico, que se han dado fundam en
talm ente en este siglo y, más aceleradam ente, desde el fin de la Segunda 
G uerra M undial.

El Estado liberal burgués, que determ inó en gran m edida los esquem as y 
conceptos jurídicos propios del Estado de Derecho, aún sigue operando, 
se construyó básicamente sobre el postulado fundam ental de «libertad y 
propiedad». El sistema em ergido de la Revolución Francesa descansa en 
una concepción radicalm ente individualista del D erecho, que trae causa 
del pensam iento ilum inista que sirve de soporte a aquélla; los ciudada
nos, libres por naturaleza y portadores de una serie de derechos inheren
tes a su propia condición (naturales), sólo renuncian en favor de la socie
dad en lo estrictam ente indispensable, por lo que la restricción de los 
derechos individuales constituye, así, un fenóm eno, además de externo 
a tales derechos, rigurosam ente excepcional (de ahí la definición de la li
bertad  por la Declaración de 1789 com o el poder de hacer todo  lo que 
no dañe a otro). Sobre esta base, las piezas del edificio jurídico habían de 
ser forzosam ente el derecho subjetivo, la autonom ía de la voluntad, el 
contrato  y la personalidad reconocida a cada individualidad; piezas com 
plem entadas, desde el punto  de vista jurídico-público, por la separación 
del Estado y sociedad y la preservación de la autonom ía social (y, a tra 
vés de ésta, de los derechos subjetivos de sus com ponentes individuales, 
englobados en la ya aludida fórm ula de «libertad y propiedad») m edian
te la reserva al Parlam ento, es decir, a la Ley, de toda incidencia (exter
na) en dicha autonom ía. De esta suerte, los fines legitimantes de la pose
sión, uso y disposición de los bienes no pueden ser y no son otros que los 
individuales o pertenecientes a la esfera de la vida social autónom a. C o
rre paralelo semejante el sistema jurídico a la teoría económ ica del m er
cado acuñada por A. SMITH. La codificación acaba consagrando efecti
vamente el derecho de propiedad como un derecho subjetivo en el sentido 
de que la situación jurídica a que se refiere sólo es plausible en la m edida 
en que aparezca construida desde una persona titu lar y absoluto en su 
contenido, tanto  por la plenitud del señorío que concede sobre la cosa o 
el bien (libre disposición a conveniencia del titular sin más límites que los 
im puestos externam ente por la Ley), como por sus efectos sobre terce
ros (a los que alcanza un deber de respeto y no perturbación de aquel 
señorío) y su duración (que es indefinida y no se extingue con la m uerte 
del titular; de ahí la transm isibilidad por herencia o legado).
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El Estado social representa la consagración de la segunda de las concep
ciones expuestas al principio, que expresa una profunda transform ación 
en la concepción del derecho de propiedad. Tem pranamente, a principios 
de este siglo, L. Duguit llamó la atención sobre la evolución que estaban 
experim entando todos los ordenam ientos que habían partido  de la con
cepción individualista y liberal. Tras aludir a la crisis de los conceptos de 
derecho subjetivo y de autonom ía de la voluntad (en tan to  que catego
rías de orden más metafísico que jurídico, vueltas inservibles en una épo
ca positivista o, mejor aún, realista), com prueba la descom posición p ro 
gresiva de la propiedad-derecho justam ente por la insuficiencia de su 
construcción como derecho subjetivo y, por tan to , la institución se agota 
en la pura utilidad individual o egoísta del titu lar cuando va adquiriendo 
consistencia la conciencia de interdependencia social y, p o r tanto, la po 
sición del individuo que es básicamente de deber de ejercicio y desarro
llo de sus potencialidades en beneficio de la sociedad. Se abre paso, así, 
el convencim iento de que la situación de posesión y disposición sobre 
cosas y bienes de valor patrim onial se legitima fundam entalm ente por su 
utilidad social y, consecuentem ente, se va instalando la concepción de la 
propiedad-función. Com o es obvio, este cambio responde igualmente al 
paralelo de las condiciones de desarrollo de la economía y de la teorización 
de las mismas. En cualquier caso, no pone en cuestión en m odo alguno 
la propiedad privada com o institución clave para el sistema económ ico, 
sino que se lim ita a destacar la m odificación de la noción jurídica sobre 
la que se articulan su reconocim iento y protección sociales. La clave de 
la transformación — en correspondencia con las nuevas características eco
nómicas de la sociedad industrial, especialmente de su m ayor diferencia
ción y com plejidad—  radica en que el nuevo fin (ahora social) legitima
dor de la propiedad privada opera no sobre ésta y desde fuera de la misma, 
sino en ella y desde su interior, conform ando el p ropio  contenido del 
Derecho. Este no es que tenga unos límites derivados de necesidades so
ciales (actualizadas con m ayor o m enor aleatoriedad), sino que el interés 
general o colectivo (los valores o bienes jurídicos protegidos en cada caso 
por la colectividad políticam ente institucionalizada) le confiere sus per
files propios (junto con la libertad de disposición del titular, que no des
aparece).

Cabría suponer que la consagración constitucional del Estado social y 
dem ocrático de Derecho ha supuesto la clara y definitiva consolidación 
de esta últim a y m oderna visión de la propiedad privada. N ada más lejos 
de la realidad. La novedad de la fórm ula constitucional y la específica 
dificultad para su pacífica in terpretación y aplicación (en ella parecen 
convivir los valores y principios contradictorios y de cuando m enos ar
dua conciliación: el Estado social y el Estado de D erecho), de una parte,
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y la m ayor decantación y operatividad jurídicas del Estado de D erecho 
para con respecto al Estado social, está entorpeciendo la cristalización del 
nuevo edificio jurídico que aquella fórm ula parece postular. En especial, 
gracias a la pervivencia — propiciada por las características mismas de la 
form ulación dogmática del Estado de Derecho—  de esquemas, catego
rías y conceptos de otro  m om ento (que en principio, podrían entenderse 
superados) y, entre ellos, de la concepción liberal y burguesa de la p ro 
piedad, muy significativamente de la inm obiliaria en general y del suelo 
en concreto. Baste con una simple referencia al modelo constitucional — el 
alem án federal—  tenido en cuenta, a estos efectos concretos, por nues
tro  constituyente: si ya en fecha tan tem prana com o lo es 1951 (en la 
reunión anual de los profesores de Derecho Público, con publicación al 
año siguiente justamente en la colección dedicada a las intervenciones en 
dichas reuniones: «Veröffentlichungen der Vereinigung der Deutschen 
Staatsrechtslehrer», número 10, Berlin 1952) el reputado iuspublicista H .E  
IPSEN expuso la tesis de la regulación constitucional de la propiedad como 
parte del orden social constitucional, cuya configuración queda encom en
dada al legislador desde la perspectiva de la cláusula de Estado social (in
cluyendo la encomienda constitucional de la reform a y nueva ordenación, 
y hasta redistribución, del dominio o señorío sobre las cosas) y luego — en 
los años sesenta—  H . KRÜGER («die Bestimmung des Eigentumsinhalts», 
en «Ham burger Festschrift für F. Shack», HAMBURG 1966, insistió sobre 
la capacidad del legislador para la determ inación del contenido del dere
cho  de p ro p ie d a d  (con  la ú n ica  v in cu la c ió n  a los p r in c ip io s  de 
razonabilidad y proporcionalidad y sin la lim itación, en todo caso, de 
cualquier imagen m etaconstitucional de aquel derecho), nada m enos que 
en los años setenta W  LEISNER (en una monografía sobre la «Sozialbindung 
des Eigentums»), tom ando pie en la jurisprudencia federal civil, pudo aun 
plantear la vinculación social de la propiedad desde un concepto aprio- 
rístico del dominio, coincidente con la «status quo», haciendo de él la clave 
del Estado de Derecho y reduciendo el papel del legislador al equilibrio 
de los intereses de los propietarios.

A las circunstancias expuestas se ha añadido ahora la crisis de crecim ien
to que ha sobrevenido al Estado social y cuyas respuestas más visibles son 
las políticas de desregulación y privatización. Estas crisis, además de au
m entar la confusión en torno  a dicho tipo de Estado, han proporcionado 
un nuevo alim ento a las posiciones neoliberales, incluso y, principalm en
te, en punto a la propiedad.

N o es sorprendente, pues, que, entre nosotros, la situación de las ideas 
sobre la propiedad no sea precisam ente clara y, m ucho menos aún, pací
fica, com o revelan episodios como el de los contenciosos judiciales y las
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tom as de posición doctrinales a que ha dado lugar la expropiación legis
lativa del grupo Rumasa, las impugnaciones por inconstitucionalidad fun
dadas en buena m edida sobre argum entos relativos a la propiedad de las 
recientes Leyes sobre aguas y costas o, finalm ente, los térm inos de la for
mulación por el G obierno y el debate parlam entario para la aprobación 
del Proyecto de reform a de la legislación urbanística y del debate a que 
ha dado lugar, así com o la im pugnación constitucional de la Ley una vez 
publicada.

Consecuentem ente, si urgen la reflexión y la investigación sobre todas las 
consecuencias jurídicas que se derivan de la cláusula constitucional del 
Estado social y dem ocrático de Derecho, éstas no son m enos imperiosas 
en el caso particular de la propiedad privada.

II. LA REGULACIÓN CONSTITUCIONAL DE LA PROPIEDAD

I . Los términos de su reconocimiento y protección

I . I . La ordenación constitucional específica de la propiedad privada

La Constitución reconoce y protege la propiedad privada en su artículo 
33, es decir, dentro  de lo que agrupa en la categoría «derechos y liberta
des» (Capítulo II, del Título I), especie «derechos y deberes de los ciuda
danos» (Sección 2a de dicho Capítulo) y, por tanto, de aquéllos a los que 
se extiende la triple garantía general articulada en el artículo 53.1 de la 
propia norm a fundam ental:

—  la vinculación a todos los poderes públicos;

—  la reserva a la ley form al de la regulación de su ejercicio;

—  la limitación de la capacidad de configuración de su legislador, a la hora 
de dicha regulación, por el contenido esencial, que aquél declara in
tangible.

La prim era garantía —vinculación a los poderes públicos—  parece redun
dante, pues reitera, en esta m ateria particular, la sujeción a la Constitu
ción (y al resto del ordenam iento jurídico) de dichos poderes que, con 
carácter general, se efectúa ya en el artículo 9.1 de la norm a fundam en
tal. Sin embargo, la relevancia que en el orden constitucional posee el 
cuadro sustantivo de derechos y libertades explica y justifica — en térm i
nos de especial vinculación—  la determ inación com entada. M uy parti
cularm ente, ésta debe entenderse como prescripción que obliga no sólo 
al respeto (a la protección y al no desconocim iento) en las condiciones 
del artículo 9.2, sino tam bién a la acción positiva en el sentido del artí
culo 9.3 del propio texto  constitucional.
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La segunda garantía rige con carácter general para todos los derechos y 
libertades del Capítulo segundo, por lo que debe ceder ante las regula
ciones específicas que la misma haga la propia norma fundamental al tratar 
de cada uno de los diferentes derechos y libertades. Una tal regulación 
específica se contiene precisam ente en el artículo 33.2, que relativiza la 
reserva m ediante la fórm ula «de acuerdo con las Leyes» (abriendo, así, 
un m ayor campo a la colaboración de norm as infralegales con la Ley for
mal).

La tercera garantía tiene com o destinatario directo al legislador, por lo 
que opera en el plano objetivo de la regulación norm ativa del derecho de 
propiedad en cuanto institución. N o juega, consecuentem ente, respecto 
de la propiedad com o situación subjetiva de contenido patrim onial, de
recho subjetivo constituido, ni siquiera cuando es la ley — com o hoy es 
posible en los casos de Leyes, m edidas o similares—  la que incide direc
tam ente sobre una tal situación o derecho, procediendo a su sacrificio. 
En el plano subjetivo, la propiedad no puede esgrimir contenido esencial 
alguno, porque ello significaría tan to  com o consagrar el «status quo» o 
la imposibilidad de proceder, por razón de interés general, a la ablación 
de situaciones patrim oniales legítim am ente establecidas.

Debe llamarse la atención sobre el hecho de que ésta no fue la configura
ción jurídica prevista inicialmente para la propiedad. En el anteproyecto 
de Constitución aparecía recogida en el artículo 29 e incluida, por tanto , 
entre las libertades públicas beneficiarias (como los derechos fundam en
tales actuales) de la máxima garantía y tutela. El cambio se produjo en el 
trám ite ante la Com isión de Asuntos Constitucionales y Libertades Pú
blicas del Congreso de los Diputados y como consecuencia de la propuesta 
por el Informe de la Ponencia de nueva ordenación del Título I. Esta p ro 
puesta, que dio lugar a su nueva y definitiva ubicación sistemática, p ri
m ero com o artículo 31 y luego com o artículo 33 (véase el aludido infor
me en «Constitución Española. Trabajos parlam entarios», Ed. C ortes 
Generales, M adrid  1980, Vol. I., págs. 503 y ss; O bra preparada por el 
Servicio de Estudio y Publicaciones y a cargo de F. Sáinz M oreno). Re
sulta plausible, dado el carácter consensuado de la elaboración del texto 
constitucional, relacionar este cambio con el destino (no fue defendida, 
habiendo prosperado sólo en punto a la rectificación de la garantía del 
pago del justo precio en la expropiación) de la enm ienda form ulada por 
el grupo socialista del Congreso, que pretendía una regulación bien dis
tin ta  del derecho de propiedad.

La enm ienda citada rezaba así (para los dos prim eros núm eros del pre
cepto):
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1. La propiedad, pública y privada, cumplirá una finalidad social en be
neficio del interés general.

2. La Ley determinará los modos de adquisición, disfrute y límites de la 
propiedad privada, para la efectiva realización de los principios genera
les y los derechos fundamentales reconocidos en la Constitución.

(Se toma el texto de la «Constitución Española...», op. cit., Vol. I., pág. 
53).

En el trám ite ante el Senado se form uló o tra enm ienda por el grupo Pro
gresistas y Socialistas Independientes, que igualmente planteaba una con
sagración constitucional alternativa y a cuya defensa se renunció, en aten
c ión  al resu ltado  desfavorab le  de la vo tac ión  p rev ia  en C om isión , 
sustitutiva del inform e form al de la Ponencia. Su texto  era el siguiente:

1. Se reconoce el derecho a la propiedad personal y a la herencia subor
dinado a los intereses generales de la comunidad en los términos que la 
Ley establezca.

2. (Se suprime).

(Se toma el texto de la «Constitución Española...»m op. cit., Vol. III, pág. 
2.681).

En cualquier caso, la regulación definitiva que se contiene en el artículo 
33 de la norm a fundam ental presenta dos partes claram ente diferencia
das: la oposición objetiva en favor de la construcción del ordenam iento 
jurídico con el juego del dom inio privado sobre las cosas com o elem ento 
o pieza necesarios (que luce en la expresión «derecho a la propiedad pri
vada» que em plea el núm ero 1), a cuyo servicio se coloca la determ ina
ción del núm ero 2, de un lado, y la protección de los bienes o situaciones 
concretos consolidados en térm inos de propiedad, con la única excepción 
de la expropiación sujeta a requisitos o presupuestos específicos.

2. La propiedad como elemento de la «constitución económica»

N o obstante, la regulación constitucional de la propiedad privada sólo 
adquiere pleno sentido, si se la considera en su necesario contexto,en tanto 
que elem ento com ponente de la «constitución económica» contenida en 
la norm a fundam ental, dando a dicha expresión el sentido con el que se 
está utilizando desde el constitucionalism o weim ariano.

Conform e al pronunciam iento ro tundo que al respecto ha realizado el 
Tribunal Constitucional en su Sentencia de 1/1982, de 28 de enero, en la 
Constitución Española de 1978, a diferencia de lo que solía ocurrir con 
las constituciones liberales del siglo XIX y de form a semejante a lo que 
sucede en las más recientes constituciones europeas, existen varias nor
mas destinadas a proporcionar el m arco jurídico fundam ental para la es-



274 LUCIANO PAREJO ALFONSO

tructura  y funcionam iento de la actividad económica formal. La cuestión 
reside, así, en el contenido de ese m arco jurídico fundam ental, en tanto  
que orden básico regulador de la actividad o el proceso económico (voto 
particular a la Sentencia del Tribunal Constitucional 37/1981, de 16 de 
n o v ie m b re ) . En es te  p u n to  hay  u n a  c o in c id e n c ia  d o c tr in a l  y 
jurisprudencial sobre la no asunción ni la garantía por el constituyente 
de un m odelo o sistema económ ico concreto y determ inado. Aunque 
parezca excesiva la posición de radical neutralidad en este terreno  de la 
Constitución (como pretende dar por establecido algún sector doctrinal; 
por todos, G. AriÑO ORTIZ, «La Constitución económica de España, co
m entario  introductorio  al Título VII», Revista de Derecho Privado, M a
drid, 1985; su posición más reciente en la obra por él mismo dirigida Prin
cipios de Derecho público económico, G ranada, Comares, 1999), sí que 
es clara la convivencia en la «constitución económica» de reglas, princi
pios e instituciones de diverso origen y sentido que, simplificando, po 
drán agruparse o encuadrarse en los esquemas extrem os del liberalismo 
y del socialismo democrático. Quiere decirse que el orden constitucional 
aparece alim entado sim ultáneam ente por la filosofía económica liberal y 
la correctora de la misma que ha alum brado el socialismo no marxista.

Inm ediatam ente debe precisarse algo que, aunque de principio puede 
aparecer como verdad de perogrullo, tiene una trascendencia nada des
preciable, descuidada ordinariam ente: la «constitución económica» no es 
un orden cerrado sobre sí mismo y autosuficiente; al contrario, form a 
parte y vive en el seno del orden constitucional general, con las conse
cuencias que para su interpretación y aplicación se derivan con toda na
turalidad de tan elem ental com probación, toda vez que la Constitución 
no es un simple agregado de normas, ni siquiera una suma de regulacio
nes institucionales, sino un sentido, un orden sistemático o estructurado. 
De ahí que no sean de recibo los intentos (realizados ya por algún autor, 
com o es el caso de G. ARIÑO ORTIZ, La Constitución económica..., op. 
cit.) de inducir de la propia «constitución económica», sin referencia ni 
justificación algunas o, cuando menos, suficientes al sistema constitucio
nal total, una determ inada estructura interna capaz de jerarquizar las re
glas y los principios que com ponen aquélla.

Con independencia del problema de la complejidad de la regulación cons
titucional de carácter económ ico y de su escasa capacidad de definición 
positiva de un sistema concreto, el conjunto de las reglas que la com po
nen, y este es o tro  punto  pacífico, despliega la eficacia genérica de la 
norm a constitucional, en cuanto norm a suprema del ordenam iento indis
ponible por los poderes constituidos, incluido el legislativo: la lim itación 
de dichos poderes y, principalm ente, el acotam iento negativo de la liber
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tad de configuración social del legislador m ediante la fijación de una se
rie de parám etros que, si bien posibilitan el establecimiento y funciona
m iento de varios sistemas, excluyen desde luego aquellos que los infrin
jan  o c o n tra d ig a n  (v o to  p a r t ic u la r  a la S e n te n c ia  de l T rib u n a l 
Constitucional 37/1981, de 16 de noviembre).

El m arco en que consiste, así, en últim o térm ino la «constitución econó
mica» está com puesto por preceptos con diferente ubicación sistemática 
en la Constitución y, en correspondencia con tal dispersión a lo largo de 
la misma, de naturaleza, consistencia y eficacia jurídicas heterogéneas, que, 
sobre ello, emplean conceptos más que indeterm inados (en el sentido que 
la expresión tiene en el Derecho Administrativo), abiertos, carentes de 
rigor y precisión jurídicos. Así com o esta últim a característica obliga, se
gún ha advertido la mejor doctrina (por todos, M. GARCÍA PELAYO, «Con
sideraciones sobre las cláusulas económicas de la Constitución», en Es
tudios sobre la Constitución española, Instituto de Estudios Económicos, 
M adrid, 1980) a una actitud de gran prudencia y cautela en el manejo y 
la interpretación de la regulación constitucional, la com plejidad y hete
rogeneidad de ésta requiere, para su cabal com prensión, una adecuada 
sistematización. Si bien ésta puede hacerse desde m últiples perspectivas 
— aunque teniendo siempre presente la fundam ental polarización en to r
no a los sistemas extrem os del liberal y socialista dem ocráticos— , quizás 
la que m ejor dé cuenta del contenido de la regulación de que se trata  sea 
la siguiente:

a. Una prim era y básica distinción, debida a J. M ontalvo CORREA («Mo
delo económ ico y social de la Constitución y relaciones laborales», en 
Estudios sobre Derecho del Trabajo y Constitución, IELSS, M adrid, 
1985), es la «constitución económica» de tres grupos norm ativos: el 
dirigido a trazar las líneas estructurales del sistema económ ico p ro 
piam ente dicho, el de los preceptos centrados en la identificación de 
posibles disfunciones o desviaciones en el desarrollo y funcionam ien
to de dicho sistema y, por tanto, de su im pedim ento o corrección; fi
nalm ente, el constituido por habilitaciones y m andatos positivos a los 
poderes públicos en su acción sobre el orden económ ico y social.

b. El prim ero -de los grupos referidos está com puesto básicamente por 
los artículos 7 (libertad de creación y actividad de sindicatos de tra 
bajadores y asociaciones empresariales; está ubicado sistemáticamente 
en el T ítulo Preliminar), 33 (derechos a la propiedad y a la herencia; 
ubicados en el parte dogm ática, Título I «De los derechos y deberes 
fundam entales», Capítulo II «Derechos y libertades», Sección 2a «De 
los derechos y deberes de los ciudadanos»), 35 (derecho al trabajo y a 
la libre elección de profesión y oficio, con la misma ubicación siste
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m ática que los anteriores) y 128 y 131 (subordinación de la riqueza 
del país al interés general, intervención pública en la actividad eco
nóm ica y reserva de actividades al sector público, el prim ero, y plani
ficación de la economía, el segundo; ubicados sistemáticamente en la 
parte organizativa, T ítulo VII «Economía y Hacienda») de la Consti
tución.

Aunque todos ellos contribuyen a perfilar el sistema económico, es po
sible identificar en su seno un orden nuclear, derivado de la especial 
y estrecha vinculación (apreciada por la doctrina y el Tribunal Cons
titucional, Sentencia 37/1981, de 16 de noviembre) existente entre los 
artículos 3 8 ,1 2 8  y 131. Esta vinculación es determ inante en su indis
pensable interpretación sistemática.

En cualquier caso, en este conjunto norm ativo se aprecia una doble 
circunstancia:

—  Por de pronto , la contraposición de principios de distinto signo: 
derecho de propiedad y libertad de empresa y econom ía de m ercado, 
así com o de trabajo, profesión y oficio, y derechos de negociación y 
conflictos colectivos, de un lado, y subordinación de toda riqueza al 
interés general, iniciativa pública en la economía, posibilidad de re 
serva de actividades al sector público y planificación de la actividad 
económ ica general, de otro.

—  En segundo térm ino, la heterogeneidad de su contenido, en el que 
coexisten principios estructurales del orden constitucional entero (los 
del artículo 7), derechos fundam entales construidos de form a com 
pleja, en cuanto que, además de derechos subjetivos, tienen una ver
tiente institucional (artículos 33, 37 y 38) y, finalm ente, principios 
m ateriales y reglas de organización del poder público (artículos 128 
y 131).

c. El grupo de preceptos dirigidos a señalar disfunciones no deseadas en 
el sistema económico es, por el contrario , hom ogéneo en su textura 
jurídica, ya que todo él pertenece a los «principios rectores de la po 
lítica social y económica» que establece la Constitución en el C apítu
lo III de su T ítulo I. Lo integran:

—  El aseguram iento de la protección económ ica de la familia (art.
39.1).

—  La prom oción de las condiciones favorables para el progreso so
cial y económ ico y para una distribución de la renta regional y perso
nal más equitativa, en el m arco de una política de estabilidad econó
mica y orientada al pleno empleo (art. 70.1).
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—  El fom ento de la form ación y readaptación profesionales; el cui
dado de la seguridad e higiene en el trabajo, y la garantía del descan
so necesario m ediante la lim itación de la jornada laboral, las vacacio
nes periódicas retribuidas y la promoción de los centros adecuados (art.
70.2).

—  El m antenim iento de un régimen público de seguridad social que 
garantice la asistencia y las prestaciones sociales suficientes ante situa
ciones de necesidad (art. 41).

—  El aseguram iento de la autorización racional de todos los recursos 
naturales, con el fin de proteger y m ejorar la calidad de vida y defen
der y restaurar el m edio am biente (art. 45.2).

—  La prom oción de las condiciones necesarias para la efectividad del 
acceso al disfrute de una vivienda digna y adecuada, regulando la u ti
lización del suelo de acuerdo con el interés general (art. 47).

—  La garantía de la defensa de los consum idores y los usuarios, con 
protección de la seguridad, la salud y los legítimos intereses econó
micos de los mismos (art. 51).

—  El reconocim iento de las organizaciones profesionales que contri
buyan a la defensa de los intereses económicos que les sean propios 
(art. 52).

d. Finalm ente, la voluntad del contribuyente de perfeccionar el orden 
económico y social — confesada explícitamente en el Preám bulo de la 
C onstitución cuando incluye en la proclam a que hace de la voluntad 
de la nación española la de «prom over el progreso de la cultura y de 
la econom ía para asegurar a todos una digna calidad de vida»—  lleva 
al texto constitucional a incluir en su T ítulo Prelim inar la im posición 
a todos los poderes públicos de un deber jurídico en sentido estricto 
(según ha determ inado en reiteradas ocasiones el Tribunal C onstitu
cional), que se corresponde con un m andato positivo de actuación para 
prom over las condiciones para que la libertad y la igualdad del indi
viduo y de los grupos en que se integra sean reales y efectivos, así como 
para rem over los obstáculos que im pidan o dificulten su plenitud y 
facilitar la participación de todos los ciudadanos en la vida política, 
económ ica, cultural y social.

Este m andato-deber que, por su carácter y contenido, tiene un amplio 
radio de acción que cubre todo el orden constitucional, reopera — desde 
la perspectiva que le es propia, es decir, desde la de la acción del poder 
público en relación con el sistema económico—  sobre los dos grupos nor
mativos anteriores.
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Esta perspectiva conlleva, en un Estado con reparto  o división territorial 
del poder público com o el español (pluralismo territorial derivado del 
reconocim iento de la doble autonom ía de las nacionalidades y regiones 
y de los entes locales, sin perjuicio de la unidad de la nación española), la 
cuestión sobre el quién (poder central, Com unidades Autónomas o entes 
locales) en cuanto a la com petencia para la realización de la acción esta
tal de ordenación e intervención en m ateria económ ica; cuestión que, a 
su vez, es im portante para el sistema o m odelo económico, en la m edida 
en que la existencia o no de un régimen jurídico único y de la realización 
o no y, en su caso, el ám bito propio de la unidad de m ercado inciden 
decisivamente sobre el mismo.

Q ueda añadir, únicam ente, que los elem entos fundam entales del m ode
lo económ ico esbozado por la Constitución aparecen en ésta básicam en
te bajo la form a de derechos constitucionales, según ha quedado ya di
cho. De entre esos derechos destacan, com o piezas determ inantes del 
referido modelo, los relativos a la propiedad y a la libertad de em presa, 
pues los restantes son referibles o están mas o m enos ligados a uno u o tro  
(principalm ente el segundo): el derecho al trabajo y a la elección de p ro 
fesión u oficio, el derecho de negación colectiva laboral y el derecho a la 
adopción de medidas de conflicto colectivo.

Ambos elem entos básicos son, a su vez, reconducibles a la institución de 
la propiedad en sentido lato. O curre sólo (como ha expuesto brillante
m ente G.F. MANCINI) que el derecho de propiedad clásico es un p roduc
to decantado históricam ente, es una institución del pasado, que contem 
p la  los b ien e s  p a tr im o n ia le s  en su m ism a e x is te n c ia , es d e c ir , 
estáticam ente, m ientras que la em presa es una institución m oderna, sur
gida en la era postm anufacturera del capitalismo, que concibe la p rop ie
dad dinám icam ente, en su inserción en el proceso productivo: la p rop ie
dad creando propiedad. De esta forma, cabe decir que la propiedad, en 
las dos vertientes expuestas, constituye la clave del m odelo económ ico 
de la Constitución Española, sirviéndose ésta, para su traducción jurídi
ca, de figuras subjetivas (derechos) y objetivas (instituciones), com o in
m ediatam ente comprobarem os.

2.3. El orden constitucional básico 
y su repercusión en la «constitución económica»

La sistematización y el somero análisis de la composición de la regulación 
constitucional del sistema económ ico que quedan hechos ponen de m a
nifiesto sin más la improcedencia, ya apuntada, de su consideración como 
ordenación autónom a o autosuficiente en el seno de la Constitución. El 
carácter de sistema de ésta, afirm ado por el Tribunal Constitucional so
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bre la base del principio de unidad de la Constitución (Ss. 60/1981, de 
17 de junio; 22/1984, de 17 de febrero; 67/1984, de 7 de junio; 20/1985, 
de 14 de febrero y 32/1985, de 6 de m arzo), obliga, por el contrario , a 
situar la regulación que nos ocupa en el contexto de la econom ía general 
del todo que integra la norm a fundam ental.

Y ésta, que es ciertam ente una norm a jurídica, tiene por objeto el esta
blecim iento de un ordenam iento objetivo de la com unidad nacional, en
tendida com o m arco de una convivencia plasm ada históricam ente, p ri
m ero en el Estado de Derecho y luego en el Estado social y dem ocrático 
de Derecho que determ ina su artículo 1.1 (Ss. 25/1981, de 14 de julio y 
80/1982, de 20 de diciembre). Este ordenam iento responde, además, a 
una «filosofía», a un cierto orden de valores (Ss. 26 y 27 de 17 y 20 de 
julio) que inform a todo su contenido, tanto el sustantivo o material como 
el organizativo, de suerte que dicho contenido cuenta con una específica 
estructura condicionante de su interpretación.

La estructura del orden constitucional así concebido descansa, pues, en 
la constitución de España, por el artículo 1.1, en un Estado social y de
m ocrático de D erecho que propugna, com o valores superiores de su or
denam iento jurídico, la libertad, la justicia, la igualdad y el pluralismo 
político. La fijación, en el encabezamiento mismo de texto  fundam ental, 
de las notas caracterizadoras del Estado (en todas sus dimensiones y de 
los valores, calificados expresam ente com o superiores, de su entero o r
denam iento) expresa em blem áticam ente los contenidos últim os o más 
esenciales del orden constitucional, es decir, supone la positivación de los 
valores más abstractos y nucleares de entre los asumidos por la com uni
dad política que, por ello mismo, deben im prim ir su sello propio  al p ro 
ceso de integración definido por la Constitución. En concreto y siguien
do la doctrina establecida por el Tribunal Constitucional:

—  Indican el sentido en el que deben interpretarse los derechos funda
m entales y las libertades públicas (Ss. 34/1981, de 10 de noviem bre; 
12/1982, de 31 de marzo; 62/1983, de 11 de julio y 75/1983, de 3 de 
agosto).

—  H acen lo propio (condicionam iento de la interpretación) respecto de 
los principios constitucionales (Ss. 42/1982, de 5 de julio; 81/1982, 
de 21 de diciem bre y 83/1984, de 24 de julio).

—  Sirven de gozne y mecanismo de acom odación entre los planos m ate
rial y organizativo de la Constitución para la recuperación de la uni
dad de ésta gracias a su posición prom inente en el sistema constitu
cional. De esta suerte, determ inan la existencia de un orden que no 
resulta afectado p o r la distribución territorial del poder, es decir, la
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organización autonóm ica del Estado (Ss. 25/1981, de 14 de julio; 32/ 
1981, de 28 de julio y 100/1984, de 8 de noviembre).

Así pues, entre las notas del Estado y los valores superiores de su o rdena
m iento, de un lado, y los derechos fundam entales y los principios consti
tucionales, de otro, existe una relación de preeminencia o supraordenación 
(que no quiere decir rígida jerarquía) de los prim eros respecto de los se
gundos.

Pero éstos, a su vez, poseen una cierta ordenación interna. El conjunto 
de los derechos fundamentales form a — en palabras de las Sentencias 114/ 
1984, de 29 de noviem bre, y 66/1985 de 23 de mayo, el Tribunal Cons
titucional—  un sistema de valores con vigencia y posición preferentes o 
privilegiadas en el ordenam iento; sistema que cuenta con una específica 
estructura sobre la base de la posición capital de los contenidos del a rtí
culo 10 de la Constitución (ubicado en el Título I pero fuera de la divi
sión interna de éste en Capítulos y Secciones; expresión formal de la p ro 
yección de su eficacia sobre la totalidad de la parte dogm ática y orden 
sustantivo del texto  constitucional): declaración enfática de la dignidad 
de la persona, los derechos inviolables que le son inherentes, el libre de
sarrollo de la personalidad, el respeto a la Ley y a los derechos de los demás 
com o fundam entos del orden político y de la paz social.

Los principios constitucionales, especialm ente los de carácter general 
form alm ente proclamados en el artículo 9 de la Constitución, no son sim
ples herram ientas técnicas, sino precipitación y m anifestación concreta 
del sistema general de valores. Forman un conjunto de obligada in terpre
tación sistemática y están vinculados de manera estrecha con las*notas del 
Estado y los valores superiores. En particular, el Estado de D erecho y el 
valor de la libertad están contenidos a los principios de libertad, jerarquía 
norm ativa, publicidad de las normas, irretroactividad de las norm as no 
favorables o sancionadoras, seguridad jurídica, responsabilidad e in ter
dicción de la arbitrariedad de los poderes públicos fijados en el núm ero 
3 del artículo 9, m ientras que el Estado social y el valor superior de la 
igualdad lo están a los principios de prom oción de las condiciones para 
la realidad y efectividad de la libertad e igualdad del individuo y de los 
grupos sociales, así como rem oción de los obstáculos que impiden su ple
n itud y facilitación de la participación ciudadana en la vida política, eco
nóm ica, cultural y social, proclam ados en el núm ero 2 del propio  artícu
lo 9 del texto  fundam ental.

La posición central de los valores de la dignidad de la persona y el desa
rrollo  de la personalidad, en el plano sustantivo o m aterial, y el juego 
específico de los principios inform antes de la acción del Estado a partir 
de su doble caracterización com o social y de D erecho, explican:
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a. La sistemática de la parte dogm ática (dividida en derechos fundam en
tales, simples derechos constitucionales y principios rectores de la po
lítica social y económica) y su correspondencia con la consistencia y 
la eficacia jurídicas otorgadas, conform e al artículo 53 del texto cons
titucional, a cada uno de tales contenidos:

—  Reserva de Ley, con garantía de un contenido esencial intangible 
incluso para  el legislador y tu te la  judicial refo rzada  (preferencia 
sum ariedad de la vía judicial ordinaria y acceso al am paro ante el Tri
bunal Constitucional) para los derechos fundam entales (los de la Sec
ción I a del C apítulo II del Título I).

—  Unicamente reserva la Ley, con garantía de un contenido esencial 
disponible por el legislador, en cuanto hace a los derechos constitucio
nales ordinarios (los de la Sección 2a. del Capítulo II, del T ítulo I).

—  N egación  del carác ter de derechos d irec tam en te  actuales «ex 
Constitutione» para los principios rectores de la política social y eco
nóm ica (es decir, los del Capítulo III del T ítulo I) y atribución a los 
mismos exclusivamente de la condición de principios inform antes de 
la legislación positiva, la práctica judicial y la actuación de los pode
res públicos para su reconocim iento, respecto y protección por los 
mismos.

Esta textura del orden material constitucional se explica desde la fun
ción estructurante de los valores centrales de la dignidad de la perso
na y el libre desarrollo de la personalidad: cuanto más se acerca de 
los mismos (como es el caso de los derechos fundam entales), más 
consistencia; cuanto más lejos, m enos consistencia.

b. La articulación de la acción estatal sobre el o rden social. En el juego 
recíproco de los principios de Estado de D erecho y Estado social y 
principios conexos con el mismo, la prim acía corresponde al prim ero 
en el entorno inm ediato a los valores centrales antedichos (lo que sig
nifica m ayor resistencia del orden social a la acción conform adora del 
poder público) y al segundo en las áreas más distantes de los mismos 
(la acotada por los principios rectores de la política económ ica y so
cial, que es la más expuesta a la capacidad conform adora de los po 
deres públicos).

De esta suerte, los derechos constitucionales ordinarios (entre los que 
figura el derecho a la propiedad) integran un espacio interm edio en el que 
los referidos grupos de principios juegan más equilibradam ente.

Toda in terpretación y aplicación de la Constitución tiene que tener en 
cuenta, situarse y realizarse en esta básica construcción del orden consti
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tucional. En el caso de la «constitución económica», todos sus conteni
dos principales (los que consagran las líneas m aestras del sistema econó
mico) están construidos com o derechos constitucionales no fundam en
tales, es decir, ordinarios, emplazando así la m ateria en la zona tem plada 
o interm edia del orden constitucional material.

2. La interpretación establecida por la jurisprudencia 
del Tribunal Constitucional

2.1. El estatuto constitucional de la propiedad privada

Ya en su Sentencia 11/1983, de 2 de diciembre (relativa al Real Decreto- 
Ley de expropiación del grupo de empresas RUMASA), el Tribunal Cons
titucional advirtió en la garantía del derecho de propiedad contenida en 
el artículo 33 de la norm a fundam ental la existencia de las dos vertien
tes, claram ente diferenciadas, a las que ya se ha hecho alusión:

■— La garantía de la propiedad como institución jurídica (vertiente obje
tiva).

—  La garantía de la propiedad com o derecho subjetivo (vertiente subje
tiva), que es, en este caso, una garantía debilitada, por cuanto el de
recho garantizado cede para convertirse en un equivalente económ i
co cuando el bien de la com unidad — concretado por la referencia a 
los conceptos de utilidad pública o interés social—  legitima la expro
piación.

(En el mismo sentido, las Ss del TC 166/1986, de 19 de diciembre, y 
6 7 /1 9 8 8 , de 18 de ab ril, am bas recaídas tam bién  en  el asun to  
RUMASA).

Esta es la base sobre la que se asienta la doctrina del p ropio  Tribunal 
Constitucional sobre la configuración constitucional de derecho de p ro 
piedad, establecida básicam ente en sus Sentencias 37 /1987, de 26 de 
m arzo (asunto Ley 8/1984 del Parlamento de Andalucía, de reform a agra
ria) y 227/1988, de 29 de noviembre (asunto Ley 29/1985, de aguas; en 
el mismo sentido, 170/1989, de 19 de octubre; 66/1991, de 22 de m ar
zo; 149/91, de 4 de julio; 28/1997, de 13 de febrero; 61/1997, de 20 de 
m arzo; y 14/1998, de 22 de enero), y que cabe sintetizar así:

La interrelación necesaria entre los tres núm eros del artículo 33 de la 
Constitución, que impide su separación artificiosa en la labor de inter
pretación y aplicación del precepto.

Desde esta com probación y la doble vertiente del reconocim iento cons
titucional del derecho de propiedad (con reiteración de lo dicho en la
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Sentencia 11/1983; FJ i), la referencia a la función social — como elemento 
estructural de la definición misma del derecho a la propiedad privada o 
com o factor determ inante de la delim itación legal de su contenido—  se 
entiende reveladora de que «...la Constitución no ha recogido una con
cepción abstracta de este derecho com o m ero ám bito subjetivo de libre 
disposición o señorío sobre el bien objeto del dom inio reservado a su ti
tular, sometido únicamente en su ejercicio a las limitaciones generales que 
las Leyes im pongan para salvaguardar los legítimos derechos o intereses 
de terceros o del interés general». D icho en térm inos positivos:

...la Constitución reconoce un derecho a la propiedad privada que se 
configura y protege, ciertamente, como un haz de facultades individua
les sobre las cosas, pero también, y al mismo tiempo, como un conjunto 
de deberes y obligaciones establecidos, de acuerdo con las Leyes, en aten
ción a valores o intereses de la colectividad, es decir, a la finalidad o uti
lidad social que cada categoría de bienes objeto de dominio esté llama
da a cumplir (STC 37/87; FJ 2).

Esta segunda faceta social, objetiva o supraindividual, del derecho, con
duce a que:

...la fijación del contenido esencial de la propiedad privada no puede 
hacerse desde la exclusiva consideración subjetiva del derecho o de los 
intereses individuales que a éste subyacen, sino que se debe incluir le
galmente la necesaria referencia a la función social entendida no como 
mero límite externo a su definición o a su ejercicio, sino como parte in
tegrante del derecho mismo. (STC 37/1987; FJ 2).

Concluyéndose que: «Utilidad individual y función social definen, por 
tan to , irtescindiblemente el contenido del derecho de propiedad» (STC 
37/87; FJ 2).

Com o se ve, pues, las dos vertientes de la garantía constitucional acaben 
concluyendo desde la óptica de la determ inación del contenido mismo 
del derecho de propiedad.

La garantía constitucional implica, por de pronto , reserva a la Ley de la 
aludida determinación del contenido del derecho. Sin embargo, el artículo 
33.2  de la norm a fundam ental no establece una reserva absoluta, antes 
bien, flexibiiiza dicha reserva.

...en lo que concierne a la delimitación del contenido de la propiedad 
privada en virtud de su función social, que debe ciertamente regularse 
por la Ley, pero también por la Administración «de acuerdo con las Le
yes» cuando éstas recaben la colaboración reglamentaria de aquélla.

Los límites de esta flexibilidad vienen dados, de un lado, por la prohibi
ción de «...toda operación de deslegalización de la m ateria o todo  in ten
to de regulación del contenido del derecho de propiedad privada, regla-
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m entos independientes o extra legem», y, de o tro  lado, por la perm isión 
de «...la rem isión del legislador a la colaboración del poder norm ativo de 
la Adm inistración para com pletar la regulación legal y lograr así la plena 
efectividad de sus mandatos».

M ás aún, la repetida flexibilidad y, por tan to , la utilización de esta ú lti
m a rem isión a la norm a reglam entaria, se considera inexcusable.

...cuando... las características naturales del bien objeto del dominio y su 
propia localización lo hacen susceptible de diferentes utilidades socia
les, que pueden y deben traducirse en restricciones y deberes diferen
ciados para los propietarios y que, como regla general, sólo por vía re
glamentaria pueden establecerse. [Supuesto del que la propiedad 
inmobiliaria se estima que constituye el arquetipo mismo]. (STC 37/ 
1987; FJ 3).

La reserva de Ley es, por tan to  y en el caso del derecho de propiedad 
(concretamente de la inmobiliaria), relativa, perm itiendo y aun propician
do un muy amplio espacio de colaboración entre la Ley y el Reglam ento 
en orden a la delim itación del contenido de dicho derecho.

El lím ite constitucional a la operación de delim itación del conten ido  
norm al del derecho de propiedad lo constituye la garantía de un «conte
nido esencial» (art. 53.1 de la Constitución) del mismo. Este contenido 
esencial no viene a ser sino el determ inable por una doble vía:

1. La de determ inación del elenco de facultades o posibilidades de ac
tuación necesarias para que el derecho sea reconocible com o perte 
neciente al tipo descrito y sin las cuales deja de pertenecer a ese tipo 
y tiene que pasar a quedar com prendido  en o tro , p rovocando  su 
desnaturalización (todo ello referido al m om ento histórico de que se 
trate y a las condiciones inherentes a las sociedades democráticas).

2. La de precisión de aquella parte del contenido del derecho que es ab
solutamente necesaria para que los intereses jurídicamente protegibles, 
que dan vida a dicho derecho, resulten real, concreta y efectivamente 
protegidos (de suerte que la com probación de la sujeción de un dere
cho a lim itaciones que lo hacen impracticable o lo dificultan más allá 
de lo razonable o lo despojan de la necesaria protección, constituye 
una prueba de que se ha rebasado o desconocido el límite que im po
ne la garantía del contenido esencial).

(Esta doctrina y está establecido, con carácter general, en la STC 11/1981, 
de 8 de abril; FJ 10; también la encontram os recogida y reiterada en STC 
37/1987; FJ 2).
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Si en cuanto derecho subjetivo el derecho de propiedad aparece estricta
m ente garantizado por el contenido esencial, la incorporación a ese con
tenido — desde su consideración objetiva o institucional—  de exigencias 
sociales es un hecho hoy generalm ente adm itido, es decir, generalizado 
en la conciencia jurídica y social. Tal incorporación «...se traduce en la 
previsión legal de intervenciones públicas no m eram ente ablatorias en la 
esfera de las facultades y disponibilidades del propietario», pues «...la 
dim ensión social de la propiedad privada, en cuanto institución llamada 
a satisfacer necesidades colectivas, es en todo conform e con la imagen que 
de aquel derecho se ha form ado la sociedad contem poránea» (STC 37/ 
1987; FJ2).

De ahí que, para que entre en juego y sea aplicable la garantía últim a de 
la conversión del contenido dom inical en un equivalente económ ico —a 
la que sirve la institución expropiatoria—, «sea necesario... que concu
rra  el dato de la privación singular característica de toda expropiación, 
es decir, la sustracción o ablación de un derecho o interés legítim o im 
puesto a uno o varios sujetos».

Distintas de tal sustracción o ablación son, sin embargo, «...las m edidas 
legales de delim itación o regulación general del contenido de un derecho 
que, sin privar singularm ente del mismo a sus titulares, constituyen una 
configuración ex novo  modificativa de la situación norm ativa anterior». 
Estas m edidas legales «...no están prohibidas por la C onstitución ni dan 
lugar por sí solas a una compensación indemnizatoria», aunque impliquen 
«...una reform a restrictiva de aquellos derechos individuales o la lim ita
ción de algunas de sus facultades». Al contrario, al suponer el estableci
m iento con carácter general de una nueva configuración legal de los de
rechos, «...el legislador no sólo puede, sino que debe tener en cuenta las 
exigencias del interés general». Así sucede desde luego en el supuesto del 
régim en jurídico del derecho de propiedad privada, pues «...por im pera
tivo constitucional, la Ley debe delim itar el contenido de ese derecho en 
atención a su función social (art. 33 .2  de la Constitución)». Lo dicho se 
entiende, desde luego, desde el respeto al límite que supone el contenido 
esencial intangible, toda vez que, de lesionarse éste, «...no cabría hablar 
de una regulación general del derecho, sino de una privación o supresión 
del m ismo que, aunque predicada por la norm a de m anera generalizada, 
se traduciría en un despojo de situaciones jurídicas individualizadas, no 
to lerado por la norm a constitucional, salvo que medie la indem nización 
correspondiente». A hora bien, este respeto al contenido esencial debe 
entenderse, a su vez, de form a que su determ inación se realice no desde 
la exclusiva consideración subjetiva del derecho o de los intereses indivi
duales, sino con la inclusión igualmente de la dimensión supraindividual 
o social integrante del derecho mismo (STC 227/1988, FJ 11).
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De las capitales comprobaciones y afirmaciones anteriores se extraen, en
lo que ahora interesa, las siguientes consecuencias:

I o El derecho de propiedad, tal como lo recoge y reconoce la C onstitu
ción, no es un derecho abstracto, un simple ámbito subjetivo de libre 
disposición o señorío sobre el bien objeto de dom inio, com prensivo 
sin más de un elenco determ inado de facultades, tendencialm ente ili
mitadas, de uso, disfrute, consumo y disposición de dicho bien. La 
p rofunda evolución que ha experim entado en nuestro' siglo «...im pi
de concebirla hoy como una figura jurídica reconducible exclusivamen
te al tipo abstracto descrito en el artículo 348 del Código Civil». Al 
contrario , la progresiva incorporación de finalidades sociales relacio
nadas con el uso o aprovecham iento de los distintos tipos de bienes 
sobre los que el derecho de propiedad puede recaer ha producido una 
diversificación de la institución dominical en una pluralidad de figu
ras o situaciones jurídicas reguladas con un significado y alcance di
versos. De ahí que se esté reconociendo con general aceptación doc
trinal y jurisprudencial la flexibilidad o plasticidad actual del dom inio 
que se manifiesta en la existencia de diferentes tipos de propiedades 
dotadas de estatutos jurídicos diversos, de acuerdo con la naturaleza 
de los bienes sobre los que cada derecho de propiedad recae (STC. 37/ 
1987; FJ 2).

Por tanto, diversidad de los bienes y de su funcionalidad social y, por 
ello, diversidad correlativa de las figuras jurídicas dominicales y de sus 
respectivos regímenes o estatutos jurídicos.

2o La incorporación o integración al contenido supraindividual o social 
del derecho de propiedad de exigencias derivadas de la vida colectiva 
no se produce tampoco de forma general o abstracta, pues «...responde 
a principios establecidos e intereses tutelados por la propia C onstitu
ción, y de cuya eficacia norm ativa no es posible sustraerse «... que el 
artículo 128.1 de la Constitución subordina toda la riqueza del país, 
en sus distintas formas y sea cual fuere su titularidad, al interés gene
ral; que el artículo 40 impone a todos los poderes públicos la obliga
ción de prom over las condiciones favorables para el progreso social y 
económico y para una distribución de la renta regional y personal más 
equitativa, así como realizar una política orientada al pleno empleo; 
que el artículo 45 ordena a los poderes públicos para que velen por la 
utilidad racional de todos los recursos naturales, con el fin de p ro te
ger y m ejorar la calidad de vida y defender y restaurar el m edio am 
biente, apoyándose en la indispensable solidaridad colectiva; o que, 
finalmente, el artículo 130 exige asimismo de los poderes públicos que 
atiendan a la m odernización y desarrollo de todos los sectores eco
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nóm icos y, en particular, de la agricultura y la ganadería...». M ás con
cretam ente, y con relación a la propiedad inm obiliaria, el texto  cons
titucional contiene previsiones expresas en sus artículos 45 y 47, en 
razón justam ente a la transform ación especialmente intensa que ha 
experim entado (tanto la que recae sobre suelos susceptibles de ap ro 
vecham iento urbanístico com o la que lo hace sobre tierras agrícolas 
o forestales) y que explica — entre otras razones—  por el carácter no 
renovable o naturalm ente lim itado en su extensión de este tipo de 
bienes y po r la trascendencia económ ica que ofrece como soporte fí
sico de las actividades productivas (STC 37/1987; FJ 2).

3o De la conexión entre función social de la propiedad y valores y p rin 
cipios sustantivos proclam ados por el texto  fundam ental en su parte 
dogm ática, se sigue la consecuencia — en el p lano  organizativo y 
com petencial—  de que la delim itación del contenido del derecho de 
propiedad, en relación con cada tipo de bienes, corresponde a los 
poderes públicos com petentes en cada caso (STC. 37/1987; FJ 2).

D icho con carácter más general, toda

...interpretación (a este respecto competencial) no puede desconocer la 
necesidad de analizar el sentido de aquellas reglas (se refiere a las 
competenciales de que en cada caso se trate) de manera sistemática y 
armónica, a la luz de los principios de unidad, autonomía y solidaridad 
que se establecen en el artículo 2 de la Constitución, de manera que nin
guno de ellos padezca. Pero además, en el desempeño de la tarea 
interpretativa de las normas competenciales establecidas en la Consti
tución y en los estatutos de autonomía, y por imperativo del criterio de 
unidad de la Constitución, que exige dotar de la mayor fuerza normati
va a cada uno de sus preceptos, este Tribunal ha de tener en cuenta tam
bién el conjunto de los principios constitucionales de orden material que 
atañen, directa o indirectamente, a la ordenación y gestión de recursos 
naturales..., principios que, a modo de síntesis, que condensan en el 
mandato constitucional que obliga a todos los poderes públicos a velar 
por la utilización racional de todos los recursos naturales (art. 45.2 de 
la Constitución). Por ello, entre todas las diversas interpretaciones po
sibles de las reglas de distribución de competencias, este Tribunal sólo 
puede respaldar aquéllas que razonablemente permitan cumplir dicho 
mandato y alcanzar los objetivos de protección y mejora de la calidad 
de vida y defensa y restauración del medio ambiente a los que aquél está 
inseparablemente vinculado (STC. 227/1988; FJ 14).

D e lo dicho resulta, ya concretam ente para la delimitación del contenido 
del derecho de propiedad, especialmente la inmobiliaria (desde la vertiente 
institucional u objetiva y en orden a la concreción de la función social de 
dicho derecho), que

...esta delimitación no se opera ya sólo en la legislación civil sino tam
bién en aquellas otras Leyes que cuidan principalmente de los intereses
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públicos a los que vincula la propiedad privada. Así ocurre en la pro
piedad urbana, cuyas Leyes de ordenación urbana están muy lejos de es
tablecer sólo... medidas de policía concretas, respetando, como regula
ción ajena, la imposición de obligaciones y limitaciones al ejercicio de 
los derechos dominicales, sino que, muy al contrario, establecen por sí 
mismas, o por remisión a los instrumentos normativos del planeamiento, 
los deberes y límites intrínsecos que configuran la función social de la 
propiedad del suelo desde el punto de vista de la ordenación del terri
torio. Y así ha sucedido y sucede también en el caso de la legislación 
agraria, cuyos objetivos conducen a una regulación de la propiedad de 
la tierra destinada a usos agrícolas que se superpone a la legislación ci
vil propiamente dicha.

La im putación a la legislación jurídico-adm inistrativa sectorial de la in
capacidad para establecer, respecto a tipos concretos de bienes y en ra
zón de su específica función social, el correspondiente régim en jurídico 
definidor, de contenido norm al de la propiedad de tales bienes, es recha
zable por cuanto descansa en la idea, ya incorrecta, de que la regulación 
del derecho de propiedad «...es el núcleo de la legislación civil»; idea a la 
que subyace «...una concepción — asimismo periclitada—  de la p rop ie
dad privada com o institución unitaria regulada en el Código Civil, que 
sólo adm ite limitaciones externas a su libre ejercicio en virtud de Leyes 
especiales» STC. 37/1987; FJ 8).

Resum iendo, si el derecho de propiedad puede tener — en su vertiente 
subjetiva o individual—  un contenido general o abstracto (cuyo asiento 
radica lógicamente en la legislación civil), no sucede lo mismo con la parte 
de dicho contenido determinada desde su vertiente supraindividual o social.

La razón la encontram os en la conexión de esta últim a vertiente con el 
orden de valores y principios materiales consagrados por la Constitución, 
que determ ina una diversificación del régimen del derecho de propiedad 
según su función social específica (dependiente del tipo de bien sobre el 
que recae el derecho y los intereses generales o colectivos pertinentes al 
caso).

La consecuencia es que la función social y, por tan to , la delim itación del 
contenido dominical, desde la perspectiva corresponde al legislador com-* 
petente para la realización constitucional de los intereses generales con
cretos, relevante para aquella función social.

2.2. Configuración constitucional del derecho de propiedad, 
diversificación del estatuto jurídico de éste y principio-derecho 
fundamental e igualdad

La configuración constitucional expuesta del derecho de propiedad pa
rece posibilitar, en la m edida en que legitima regímenes jurídicos diver
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sos (incluso y sobre todo desde la perspectiva de la distribución territo 
rial del poder, en v irtud del principio de autonom ía), una situación con
traria  —y, por tan to , inaceptable—  al principio y al derecho fundam en
tal a la igualdad, consagrado en el artículo 14 de la Constitución. Pues, 
según dicha diversificación, unos mismos propietarios de unos bienes 
tendrían (o, al m enos, podrían tener) facultades y deberes distintos (en 
relación a una misma función social) en las diferentes Com unidades Au
tónomas.

Para el Tribunal Constitucional semejante razonam iento carece de con
sistencia. El principio constitucional de igualdad «...no im pone que to 
das las Com unidades Autónom as ostenten las mismas com petencias, ni 
m enos aún, que tengan que ejercerlas de una m anera y con un contenido 
y unos resultados idénticos o semejantes». Pues

...la autonomía significa precisamente la capacidad de cada nacionali
dad o región para decir cuándo y cómo ejercer sus propias competen
cias, en el marco de la Constitución y del Estatuto. Y si, como es lógico, 
de dicho ejercicio derivan desigualdades en la posición jurídica de los 
ciudadanos residentes en cada una de las distintas Comunidades Autó
nomas, no por ello resultan necesariamente infringidos los artículos 1, 
9.2, 14, 139.1 y 149.1.1 de la Constitución, ya que estos preceptos no 
exigen un tratamiento jurídico uniforme de los derechos y deberes de 
los ciudadanos en todo tipo de materias y en todo el territorio del Esta
do, que sería frontalmente incompatible con la autonomía, sino, a lo 
sumo, y por lo que al ejercicio de los derechos y al cumplimiento de los 
deberes constitucionales se refiere, una igualdad de las posiciones jurí
dicas fundamentales... (STC. 37/1987; FJ 11).

En este razonam iento del Tribunal Constitucional debe considerarse im
plícito que, si tan to  la naturaleza y circunstancias de los bienes objeto de 
propiedad com o la funcionalidad de éstos en la vida colectiva reportan  
para el p ropietario  ventajas diferenciales, que son pacíficamente acepta
das com o no lesivas de la igualdad, idéntica posición debe m antenerse 
cuando se tra ta  del reverso de la m oneda (la o tra cara del m ism o fenó
meno): las desventajas diferenciales. La igualdad aquí, por tan to  y como 
Lógica consecuencia de la no hom ogeneidad de las situaciones dom inica- 
1 es (lo que los alem anes llaman la «Situationsgebundenheit» de la propie- 
á ad inmueble), no sólo no supone tratam iento igual, sino que dem anda 
c o n s ti tu c io n a lm e n te  un  tra ta m ie n to  desigual. Este a rg u m e n to  es
c.onectable, justam ente en m ateria de propiedad del suelo o inm obiliaria 
'en general, con el que el Tribunal Constitucional desarrolla en el plano 
organizativo de los poderes públicos o competencial. Pues, aparte  de la 
necesidad de cohonestar los principios constitucionales de igualdad y 
autonom ía, justam ente en punto  a la propiedad inm obiliaria, la misma 
naturaleza de las cosas hace que las características del lugar, del te rrito 
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rio en el que se sitúan, constituyan un elem ento relevante, si no el princi
pal, de las exigencias de tratam iento diferencial que acaban de justificar
se.

Por tanto , la específica configuración del derecho de propiedad que re
sulta de la Constitución y, en concreto, sus consecuencias diversificadoras 
en doble plano sustantivo y com petencial, en m odo alguno están en con
tradicción y sí en perfecta arm onía con la paralela consagración consti
tucional del principio-derecho de igualdad (en sus varias manifestaciones); 
justam ente por ello, el propio texto fundam ental ha previsto un m eca
nism o corrector de la diversidad, regulado expresam ente bajo la form a 
de com petencia estatal en el apartado 1 del artículo 149.1.

2.3. Las condiciones básicas garantizadoras de la igualdad de todos los 
españoles en el ejercicio de los derechos y en el cumplimiento de los deberes 
constitucionales, como límite a la diversidad del estatuto jurídico delimitador del 
contenido del derecho de propiedad

Así pues, aunque la diversidad del régim en jurídico delim itador del con
tenido del dom inio sobre las cosas sea constitucional, tiene un límite, que 
se traduce en la exigencia de un m ínim o de hom ogeneidad.

Enfrentado a este límite, la respuesta del Tribunal Constitucional es la 
negación de que el mismo opere en el plano de la definición sustantiva 
de los derechos y deberes concretos constitutivos del contenido del de
recho de propiedad según su función social. Tajantemente afirm a que 
«...esta últim a y radica reducto ad unitatem  que los recurrentes procla
man no es una consecuencia que se deduzca sin más del citado artículo 
149.1.1; tam poco es inherente a la regulación constitucional de la p ro 
piedad ni se com padece, por últim o, con las com petencias atribuidas a 
las Com unidades Autónomas por sus Estatutos de A utonom ía y por las 
Leyes conform e a la Constitución».

La razón de que ello sea así radica en que

...la función social de la propiedad, determinada de acuerdo con las 
Leyes, presupone la identificación de los fines de interés general que, sin 
perjuicio de la utilidad individual de su titular, están llamados a satisfa
cer los bienes objeto de dominio privado. Por lo que concierne singu
larmente a la propiedad inmobiliaria, es evidente que esos fines de inte
rés general pueden justificar el empleo de distintos instrumentos jurídicos 
en atención a la propia localización de los bienes en razón a las cambian
tes condiciones económicas, sociales e, incluso, de orden cultural en cada 
parte del territorio. Por otra parte, la definición de la función social de 
la propiedad no es algo que derive sustancialmente de una regulación 
unitaria del derecho de propiedad ni es. tampoco aceptable que, al so
caire de una ordenación uniforme de la propiedad privada, puedan anu
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larse las competencias legislativas que las Comunidades Autónomas tie
ne sobre todas aquellas materias en las que entren en juego la propie
dad y otros derechos de contenido patrimonial...

...precisamente la incorporación de una vertiente institucional al dere
cho de propiedad privada hace que la función social que este derecho 
debe satisfacer no es ni puede ser igual en relación todo tipo de bienes. 
Carece, por lo mismo, de sentido la exigencia de una regulación, nece
sariamente abstracta, de la función social —las funciones sociales, me
jor— de dominio, realizada con carácter general y uniforme, pues sin 
duda resultaría altamente artificiosa. Por el contrario, esa dimensión 
institucional del derecho de propiedad privada no puede desligárse de 
la regulación de los concretos intereses generales que imponen uná de
limitación específica de su contenido.

Por todas estas razones y aun en la hipótesis m aximalista de la in terpre
tación del artículo 149.1.1 de la Constitución com o título atributivo de 
capacidad legislativa en relación con la función social de la propiedad 
sobre cualquier tipo de bienes en virtud de cualesquiera intereses de ca
rácter público, aun aquellos cuya definición y gestión no le está ya enco
m endada al Estado, no resulta en m odo alguno posible concluir una com
petencia norm ativa estatal para la definición del contenido m aterial de 
dicho derecho; todo  lo más, dice el Tribunal, cabe sostener sólo «...que 
el Estado podría regular las condiciones básicas que garanticen una igual
dad de trato  — asimismo básica y esencial—  de todos los españoles en el 
ejercicio (y en el contenido) de sus derechos de propiedad» (STC. 37/ 
1987; FJ 9). Pues, en definitiva, el referido precepto (art. 149.1.1) no re
presenta un título competencial autónom o sino la definición de un fin que 
el Estado debe m aterializar «...a través de y no a pesar de los sistemas de 
reparto de competencias articulados en la Constitución» (STC 152/1988, 
de 20 de junio, sobre el régim en de la financiación de las actuaciones 
protegibles en m ateria de vivienda; FJ 2, que reitera la doctrina ya senta
da en la anterior STC 146/1986, de 25 de noviem bre; FJ 4).

En estas últimas afirmaciones hay una aplicación de la doctrina que, con 
carácter general, había establecido ya la STC 37/1981, de 16 de noviem 
bre (FJ 3), en el sentido de que el artículo 149.1.1 de la Constitución no 
puede interpretarse de m anera que pueda vaciar el contenido de las nu
merosas competencias legislativas atribuidas a las Com unidades Autóno
mas, cuyo ejercicio incida, directa o indirectam ente, sobre los derechos 
y deberes garantizados por la misma.

En definitiva, para el Tribunal Constitucional el título com petencia esta
blecido en el artículo 149.1.1 de la norm a fundam ental, al estar definido 
desde una perspectiva general, form al y abstracta:

—  no tiene po r objeto la delim itación sustantiva del contenido del dere
cho de propiedad, es decir, la determinación de las facultades y los de-
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beres constitutivos del contenido norm al de cada tipo de propiedad 
en razón de cada manifestación constitucional (conforme a los corres
pondientes valores, principios o intereses generales m ateriales) de la 
función social de los mismos. Consecuentemente, no entra en colisión, 
ni m ucho menos puede invadir o lesionar, las competencias que ten
gan asumidas las Com unidades Autónomas en las distintas m aterias 
constitucionalm ente acotadas;

—  tienen por objeto (en un plano com pletam ente diferenciable del an
terior), la determ inación general de las condiciones (básicas o funda
mentales, por tanto, no todas ellas) garantizadoras de la igualdad de 
tra to  (definida ella misma, a su vez, sólo en lo básico y esencial), tan 
to  en la operación (antes aludida) de delimitación del contenido del 
derecho de propiedad según su función social, como en el ejercicio 
de este últim o conform e a su configuración legal.

Resum iendo, y como conclusión final, a la luz de la doctrina del Tribunal 
Constitucional, la Constitución no ofrece base ni soporte alguno suficiente 
a una regulación unitaria y abstracta (estatal, por tanto) dirigida a esta
blecer el régimen sustantivo del derecho de propiedad, en concreto el de 
carácter urbanístico de la inmobiliaria, ni desde la perspectiva de sus dis
posiciones materiales (fundam entalm ente el art. 33 y concordantes, así 
com o el a rt. 14), ni desde la de sus d e te rm inaciones  p ro p iam en te  
com petenciales (básicamente los apartados 1 y 8 del núm ero 1 del art. 
148), ni tam poco desde una com binación de ambas perspectivas.

III. L A  V E R T IE N T E  O B JE T IV A  D E  A  P R O T E C C IÓ N  D E L  D E R E C H O  
D E  P R O P IE D A D : SU  G A R A N T ÍA  IN S T IT U C IO N A L

I . Consideraciones generales

La garantía de la propiedad privada com o institución jurídica del o rde
nam iento del Estado en su conjunto otorga, ciertam ente, al derecho cons
titucional reconocido en el artículo 33 de la Constitución una dim ensión 
objetiva. Sin embargo, ello no legitima una total independización de esta 
últim a, no autoriza a olvidar su causa y fundam ento justam ente en dicho 
derecho, que naturalm ente form a parte del orden dogmático constitucio
nal y encuentra su pleno sentido en el seno de éste, como ya se ha razo
nado.

Es evidente desde luego que la garantía institucional cumple una función 
de estabilización y, por tanto, de seguridad. La cuestión estriba en deter
m inar el ám bito m aterial y el alcance de tal función. Porque a este res
pecto son posibles dos posiciones básicas: de un lado, la que se atiene al 
p ropio  texto  constitucional y, de otro , la que pretende la asunción y con-
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sagración por éste de una determ inada y m etajurídica concepción de la 
p ropiedad  privada (la cual se erigiría, así, en parám etro  m ism o de la 
constitucionalidad).

La prim era de ellas sólo puede abocar, teniendo en cuenta la unidad (y, 
por tan to , la obligada interpretación de la regulación de la propiedad en 
el contexto sistemático del orden fundam ental en su conjunto) y la neu
tralidad de la Constitución en punto a un m odelo económico-social, en 
la referencia de la garantía a la interdicción de la exclusión de la propie
dad privada de aquellos ámbitos de la realidad que integren el contenido 
necesario o elemental de la actividad hum ana de carácter económico pro
tegida com o derecho constitucional. El fundam ento de la garantía es ca
balm ente el derecho a la propiedad privada y éste tiene por evidente fun
ción la del aseguram iento al titular del derecho de un espacio de libertad 
en el terreno patrimonial, que le haga posible una conform ación de la vida 
personal bajo la propia responsabilidad, tal com o exige el valor central 
de todo  el orden dogm ático constitucional, proclam ado en el artículo 10 
de la Constitución. Este es precisam ente la interpretación establecida en 
la Sentencia del Tribunal Constitucional Federal alemán, conocida com o 
«H am burger Deich» (BGE 24, 367, 389).

La segunda posición antes avanzada, que es la que — contra las aparien
cias—  tiende a afirmarse, reposa sobre el prejuicio de la identificación de 
la propiedad privada reconocida constitucionalm ente con la imagen de 
la propiedad privada perfilada en el Estado liberal burgués de Derecho y 
recibida en la codificación civil (y que tiene su elem ento caracterizador 
en la libertad de disposición del titular del derecho) y convierte, por ello, 
la garantía constitucional en un mecanismo de conservación del orden eco
nómico-social articulado desde tal concepto de la institución dominical.

En función de lo ya razonado, esta segunda posición, lejos de ser confor
me con la Constitución, la desvirtúa al im ponerle un preciso y concreto 
concepto de propiedad privada que, además de no haber sido asumido 
por la misma, resulta ya desfasado en la sociedad industrial en tránsito 
hacia la postindustrial (recuérdese la jurisprudencia de nuestro Tribunal 
Constitucional sobre la evolución experim entada por el derecho de p ro 
piedad, que no hace sino expresar su acom odación al cambio de las con
diciones del sistema económico-social).

Esta afirmación requiere, sin embargo, una adecuada fundamentación, que 
ha de centrarse obviam ente en la determ inación de la propiedad objeto 
de protección constitucional.

La dificultad actual de esta determ inación se desprende ya de la propia 
jurisprudencia del Tribunal Constitucional: no existe una única propie-
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dad y sí una pluralidad de propiedades, tantas como tipos de bienes con
funciones diversas en el sistema económico-social; por tanto, no existe
tampoco un solo, abstracto y general concepto de propiedad, válido para
todos los supuestos. La situación actual es, pues, de confusión. Para salir
de ella, en la doctrina alemana se ha intentado (así G. SCHWERDTFEGER,
Unternehmerische. Mitbestimmung der Arbeitnehmer und Grudgesetz,
Frankfurt 1972) proceder por elevación, acudiendo a la configuración de
tipos. Ocurre que esta construcción es demasiado abstracta y obliga ne
cesariamente a retroceder al plano de los conceptos jurídicos. Este plano
conduce a la concepción o imagen predominante en la conciencia social
o, más concretamente, en la conciencia jurídica colectiva. El recurso a esta
concepción sitúa la cuestión, sin embargo y conforme a la jurisprudencia
de nuestro Tribunal Constitucional, en el terreno del contenido esencial
del derecho de propiedad privada, que forma parte de su garantía
institucional, a tenor del artículo 53.1 de la Constitución.

2. El ámbito cubierto por lagarantía

2. I . El contenido esencial

El contenido esencial representa el núcleo intangible del derecho de pro
piedad en su dimensión objetiva, es decir, como institución. Consecuen
temente, cabe esperar de su delimitación el resultado de la determinación
misma del perfil jurídico de la propiedad objeto de protección o garan
tía.

Sin embargo, la relación del contenido esencial con la garantía institucio
nal no está exenta de problemas. Como para el caso alemán (del que
nuestra Constitución ha tomado la técnica) expone H. RITTSTIEG
(Eigentum als Verfassungsproblem. Zur Geschichte und Gegenwart des
bürgerlichen Verfassungsstaates; Ed. Wissenschaftliche Buchgesellschaft,
Darmstadt, 1976, págs. 402 y 403), la interdicción de afección del con
tenido esencial expresada en el artículo 19.1 de la «Grundgesetz» se diri
ge sólo al legislador limitador, pero no al delimitador del contenido de
la propiedad (y el legislador llamado por el artículo 14 de la «Grundgesetz»
es de este último tipo, regulador de la propiedad). Esta apreciación es
perfect~mente trasladable a nuestro Derecho Constitucional, toda vez que
el artículo 53.1 de la norma fundamental erige el contenido esencial en
límite a la acción del legislador en todo el ámbito de los derechos consti
tucionales, mientras que su artículo 33.2 alude a la función social, como
criterio positivo para la delimitación misma del contenido del derecho de
propiedad privada. Como quiera que sea, sin embargo, no ofrece ningu
na duda de que ambos legisladores deben respetar el contenido esencial
(en tanto que el derecho constitucional a la propiedad proclamado en el
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artículo 33 demanda del legislador efectividad y realización). El proble
ma reside en la determinación de este contenido esencial, pues como ha
declarado nuestro Tribunal Constitucional tal determinación no es facti
ble en el plano general y abstracto, y sí lo es únicamente en el caso con
creto.

Fácilmente se comprende, pues, la impracticabilidad de una determina
ción del contenido esencialprecisamente con motivo de la regulación legal
de la propiedad, es decir, precisamente con carácter abstracto y general.
La esencia de este derecho y la pretensión de efectividad en el ordena
miento y en la vida social que deriva de su reconocimiento constitucio
nal sólo resulta factible en el plano analítico y en el contexto del orden
fundamental en su conjunto. Ello nos sitúa en el punto de partida, nos
remite inexcusablemente de nuevo al acotamiento del ámbito material
protegido por aquel reconocimiento constitucional y también, como in
mediatamente veremos, a la relación de la garantía institucional con el
legislador delimitador del contenido de la propiedad.

2.2. La delimitación del contenido de lapropiedad privada
y ladelimitación delámbito de ésta, así como lasocialización de lamisma

Una primera aproximación del ámbito material de la garantía' institucio
nal resulta del interrogante acerca de la legitimidad de la colocación fue
ra del mismo o la extracción de él de determinadas cosas o bienes o gru
pos de cosas o bienes, por la vía de la delimitación y no de la expropiación.

Que la propiedad privada no se extiende a la totalidad de las cosas o bie
nes susceptibles de apropiación o de ser organizados sobre dicho institu
to jurídico en cuanto al régimen de su asignación y distribución, disfrute
y disposición, es algo que luce ya en la propia legislación civil, en el Có
digo Civil. De otro lado, y con normalidad, el legislador produce nuevas
operaciones de deslinde entre el dominio público natural y el campo de
la propiedad privada, sin que de ello se siga necesaria e ineluctablemente
consecuencia indemnizatoria por razón de expropiación. Ejemplos bien
recientes en nuestro Derecho son la Ley 29/1985, de 2 de agosto, de Aguas
y la Ley 22/1988, de 28 de julio, de Costas. Precisamente el enjuiciamiento
de la impugnación por inconstitucionalidad de que fue objeto en su mo
mento la Ley de Aguas, ha proporcionado al Tribunal Constitucional
ocasión para sentar una doctrina general en la cuestión que nos ocupa.
Esta doctrina descansa implícitamente sobre el «código» constitucional del
medio ambiente y, en particular, los recursos naturales, razón por la que
-antes de dar cuenta de la misma- procede hacer una breve referencia
a éste.
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La correcta inteligencia del expresado y concreto «código» requiere su 
contem plación en el m arco más amplio del orden sustantivo constitucio
nal. Este condiciona y determ ina, en efecto y conform e a su econom ía 
p ropia  com o un todo, los esquemas e instrum entos de organización y 
acción legítimos de la colectividad institucionalizada, es decir, del poder 
público; muy acusadamente, además, en la m ateria objeto del «código» 
de que aquí se trata. N o parece cuestionable desde luego que los princi
pios, los objetivos y los medios de la acción pública dependen en gran 
m edida del correspondiente sistema económ ico y social, pues los valores 
constitucionales que definan este sistema definirán también el marco y los 
límites de la actividad ordenadora de los poderes públicos. Así, la «situa
ción real» en cada caso se ofrecerá, en función de aquellos valores, bien 
com o simple y necesaria consecuencia (estado de cosas que hay que lim i
tarse a aceptar) de los procesos de la vida social y económica, bien — por 
contra—  com o verdadero problem a (estado de cosas que es necesario 
m odificar o corregir) creado por dichos procesos. Desde esta perspecti
va adquieren un orden, tanto  los objetivos de las políticas públicas com o 
los medios e instrum entos de las mismas.

La doble perspectiva que así resulta puede y debe hacerse operativa para 
una m ayor concreción del contenido y la función de las distintas tareas 
atribuidas al Estado. Por de pronto , el orden sustantivo constitucional —  
integrado por derechos y libertades subjetivos y principios rectores de la 
política social y económica—  aparece construido, en su conjunto y com o 
ya nos consta, desde el valor central y estructurante de la dignidad de la 
persona y el libre desarrollo de la personalidad (art. 10 de la CE). A la 
persona, al hom bre, se le reconoce, pues, una posición central, si bien 
considerándolo no de form a aislada, sino en su dimensión social (a la que 
alude claram ente el desarrollo de la personalidad, que sólo puede hacer
se en sociedad). El Estado es, por ello, un Estado dem ocrático (fundado 
en la voluntad popular, de los ciudadanos), de D erecho (respetuoso con 
los derechos y las libertades de la persona y con el ordenam iento juríd i
co en que consiste su sustancia) y social (constituido para la solución de 
los problem as sociales y la realización efectiva de los valores y los objeti
vos colectivos). Justam ente la vertiente social del Estado se afirm a y re
sume por el preám bulo del texto constitucional, en lo que ahora impor
ta, al p roclam ar enfáticam ente la vo luntad  de la nación  española de 
«promover el progreso de la cultura y de la economía para asegurar a todos 
una digna calidad de vida». Con esta expresión (definición alternativa de 
la procura del bien com ún que justifica al Estado) se consagra un objeti
vo últim o, cifra y síntesis de otros más concretos no necesariam ente ar
m ónicos entre sí por lo que hace a sus planteam ientos, requerim ientos y 
exigencias; objetivo que, recuérdese, reaparece en la parte dispositiva del
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texto fundam ental justamente a propósito de la utilización racional de los 
recursos naturales, regulada en térm inos de presupuesto para la conse
cución de un m edio am biente adecuado al desarrollo de la persona.

La acción positiva del Estado en su conjunto ha de ser, pues, tal que, res
petando los derechos y las libertades fundam entales, creando las condi
ciones o rem oviendo los obstáculos para su ejercicio y delim itando y con
figurando o, en su caso, clarificando o  lim itando los restantes derechos 
subjetivos, tienda a la m ejor realización históricam ente posible de los 
principios rectores de la política social y económica (los enum erados en 
el Capítulo III del T ítulo I de la CE). Estos principios — entre los que se 
incluyen los constitutivos del «código» que aquí nos interesa—  confirman, 
por tanto, el o rden de valores sobre el que se construye la dim ensión so
cial de la persona y del desarrollo de su personalidad. Tal orden, a su vez, 
aparece claram ente vertebrado, en lo que aquí im porta, en to rno  a dos 
ejes principales:

a. El progreso, es decir, el desarrollo económ ico y social, m atizado por 
la equitativa distribución de la renta personal y regional y en el m ar
co de una política de estabilidad económica (art. 40 de la CE) y de 
equilibrio regional y sectorial (art. 131.1 de la CE).

b. La conservación y m ejora (adecuación) del m edio am biente en orden 
al desarrollo de la persona y la calidad de vida y en conexión con la 
racional utilización de los recursos naturales (art. 45 de la CE), espe
cialm ente la del suelo conform e al interés general y al servicio de la 
dignidad y adecuación de la habitación y la residencia (vivienda) (art. 
47  de la CE).

Esta estructura del pertinente orden de valores revela que el fin últim o 
de la calidad de vida (cifra del bien común) se concreta prim ariam ente, 
en un plano más desagregado y preciso, en dos objetivos-valores m ayo
res, en tensión dialéctica entre sí: el desarrollo (crecim iento arm ónico) 
del sistema económ ico y la preservación del sistema natural. La tensión 
entre ambos obedece a la progresiva conciencia colectiva de dos circuns
tancias capitales:

—  La naturaleza nó es inagotable, su economía no es indefinidam ente in
m une a las m anipulaciones hum anas y sus equilibrios básicos no son 
resistentes a las alteraciones provocadas po r el hom bre.

—  La persistencia de los equilibrios básicos del sistema natural no sólo 
es decisiva para éste, sino que es indispensable tam bién para la vida 
de la especie hum ana e, incluso, para su progreso.
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El resultado de esta cada vez mayor conciencia colectiva sobre la relación 
e interacción expresadas es una progresiva atenuación del exacerbado 
antropocentrism o generado por el racionalism o y la creencia, de él deri
vada, de un indefinido avance científico y tecnológico en favor de una 
visión más equilibrada de la relación del hom bre con la naturaleza.

Este proceso y su reflejo constitucional se explicitan en la Sentencia 64/ 
1982, de 4 de noviembre, del Tribunal Constitucional, que —sobre la base 
del artículo 45 de la norm a fundam ental—  afirm a que:

...no puede considerarse como objetivo primordial y excluyente la ex
plotación al máximo de los recursos naturales, el aumento de la produc
ción a toda costa, sino que se ha de armonizar la «utilización racional» 
de esos recursos con la protección de la naturaleza, todo ello para el 
mejor desarrollo de la persona y para asegurar una mejor calidad de vida.

Recuérdese también que la «calidad de vida», que cita el artículo 45, y 
uno de cuyos elementos es la obtención de un medio ambiente para pro
moverla, está proclamada en el preámbulo de la Constitución y recogi
da en algún otro artículo, como el 129.1. Sin embargo, debe advertirse 
que la Constitución impone asimismo «el deber de atender al desarro
llo de todos los sectores económicos» (art. 130.1). Este desarrollo es 
igualmente necesario para lograr aquella mejora. La conclusión que se 
deduce del examen de los preceptos constitucionales lleva a la necesi
dad de compaginar, en la forma en que en cada caso decida el legisla
dor competente, la protección de ambos bienes constitucionales: el 
medio ambiente y el desarrollo económico.

En suma, pues, la calidad de vida se desagrega en dos valores, objetivos o 
principios no jerarquizados entre sí y cuya sim ultánea realización, en una 
com binación específica, es condición para la consecución de aquel o tro  
de orden superior. Estos valores o principios más concretos poseen, cada 
uno, su propia lógica:

—  El desarrollo económico-social guarda relación con la m ejor disposi
ción y el más oportuno  arreglo de los distintos factores y elem entos 
que contribuyen al progreso, la estabilidad y la arm onía in terna del 
sistema de creación, innovación, producción y distribución de bienes 
m ateriales. Por ello, la política económica, es prim ariam ente espacial 
y tiende a situarse en la perspectiva y en el ám bito más am plio posi
ble, aun cuando tenga com ponentes territoriales necesarios y nada 
desdeñables, ya que el sistema que integra su objeto ha de ser arm ó
nico en todas sus dimensiones o aspectos: general, sectorial y te rrito 
rial, además de condicionar decisivamente la form a de asentam iento 
territorial de la población y de las actividades lucrativas y, por tanto, 
la relación del hom bre con la naturaleza.
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—  El m edio am biente, aunque tiene que ver con las políticas sectoriales 
(introduciendo en ellas la idea de límite y corrección para evitar o 
paliar efectos no deseables sobre la naturaleza), se refiere básicamen
te bien a la directa preservación de la integridad de bienes o sistemas 
(naturales o no), bien — lo que constituye su más alta y genuina m a
nifestación—  a la ordenación racional y global de las actividades hu
manas desde la perspectiva de su repercusión en la naturaleza y, por 
ende, tam bién y, sobre todo, en y sobre el territo rio  y los restantes re
cursos naturales.

Yendo ya a la doctrina sentada por el Tribunal Constitucional en su Sen
tencia 227/1988, de 29 de noviem bre, a propósito  de la Ley de Aguas, el 
argum ento im pugnatorio consistente en la infracción por el legislador del 
principio de interdicción de la arbitrariedad (art. 9.3 de la CE) al optar 
por la fórm ula más perjudicial para el derecho de la propiedad privada 
consagrado en el artículo 33 de la CE (la dem anialización de las aguas 
terrestres), despreciando otras posibles, más proporcionadas e igualmente 
idóneas para conseguir los objetivos (no discutidos) de utilización racio
nal y protección adecuada de los recursos hídricos, da pie a dicho Tribu-; 
nal Constitucional para sentar unos criterios verdaderam ente im portan
tes en torno  al régim en de apropiación, uso y distribución de los bienes 
en general y de los recursos naturales en particular, desde una in terpre
tación de las norm as constitucionales pertinentes y, entre ellas, el artícu
lo 45.

El punto de partida es la confirm ación de la garantía por la Constitución 
—en su artículo 33—  de la propiedad y, por tanto, de los bienes y dere
chos patrim oniales de los particulares (FJ 7). Aunque no lo señala así el 
Tribunal, debe entenderse que tal garantía no es sino consecuencia de la 
asunción, com o regla general, de la cualidad de apropiables de los bienes 
con contenido patrim onial; inevitable consecuencia del principio gene
ral de libertad y de libre desarrollo de la personalidad (arts. 10.1 y 17.1) 
y de sus concretas manifestaciones — en el o rden económ ico-social—  en 
los derechos al trabajo y a la libre elección de profesión u oficio (art. 35.1) 
y a la libertad de em presa en el m arco de la econom ía de m ercado (art. 
38).

Inm ediatam ente precisa el Tribunal, sin embargo, que aquella garantía no 
es absoluta. La relativización, y sus términos, viene expresamente dispuesta 
en la Constitución: el artículo 128.1 subordina al interés general toda la 
riqueza del país en sus distintas form as y el artículo 45.2  im pone a los 
poderes públicos el deber de velar por la utilización racional de todos los 
recursos naturales. Estos preceptos justifican claram ente determ inadas 
excepciones, m odulaciones o restricciones a la eficacia total de la referi
da garantía.
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De esta conclusión deriva con toda naturalidad (y acierto) la Sentencia la 
congruencia del orden constitucional al regular el dom inio público en el 
artículo 132. La exclusión directa de la apropiación privada de algunos 
bienes y la habilitación al legislador ordinario  para am pliar dicha exclu
sión a otros, que el precepto dispone, se entiende, así, como determ ina
ción de un ám bito al que no alcanza la garantía constitucional de la p ro 
piedad privada; determinación, por lo dicho, perfectamente coherente con 
tal garantía.

Es lógico, por tan to , que la significación institucional del dom inio públi
co (sobre la que razona  el T ribunal C o n stitu c io n a l al ex am in ar el 
cuestionam iento de la calificación «estatal» del dom inio público h idráu
lico: FJ 14) se cifre en la idea no tanto  de apropiación por los poderes 
públicos de un bien (situado previam ente en el dom inio privado), cuan
do de exclusión de dicho bien del tráfico jurídico privado, conectada a la 
de protección de tal exclusión mediante un conjunto de reglas exorbitantes 
de las que son propias del referido tráfico jurídico. La clave del dom inio 
público está, pues, en el concepto de «res extra commercium». Por ello, 
el dom inio público — especialmente en el caso del llamado «natural»—  
representa una línea divisoria, de alcance general, respecto a la clasifica
ción de los bienes susceptibles o no de ser objeto del derecho de propie
dad privada. Dicho de o tro  m odo, gracias a él el derecho articula «...una 
summa divisio, que, sin perjuicio de la afectación singular de otros bie
nes que pueden ser indistintam ente objeto de apropiación privada, reper
cute de m anera directa en el régim en jurídico del derecho que reconoce 
el artículo 33.1 de la Constitución, al que fijan un límite objetivo esen
cial».

La afectación es la técnica que coloca y m antiene al bien en el dom inio 
público, que puede perseguir diversos fines, pero cuando se refiere a una 
entera categoría de bienes (opera en el «demanio» natural) está vincula
da en últim a instancia a la satisfacción de necesidades colectivas prim a
rias. Y com o ejemplo de éstas, el Tribunal cita justamente las recogidas 
en el artículo 45 y «la defensa y utilización racional (sic) de la riqueza del 
país en cuanto subordinada al interés general por el artículo 128.1, am 
bos de la Constitución».

¿A qué tipo de bienes se refiere, pues, el «demanio» natural? Congruente
m ente con todo su razonam iento, la Sentencia cierra el círculo y afirm a 
que, conform e a una interpretación no sólo sistemática del artículo 132 
de la CE, sino unitaria del conjunto del tex to  constitucional, hay que 
entender no casual que los bienes directam ente demanializados por di
cho tex to  integren categorías o géneros enteros de bienes definidos por 
sus características físicas o naturales hom ogéneas. Se trata, pues, básica
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m ente de los recursos naturales a que se refiere la propia Constitución 
(de nuevo aquí la conexión con el art. 45). Consecuencia lógica es enton
ces la conclusión que postula la lim itación del alcance de la habilitación 
al legislador ordinario (contenida en el art. 132, en razón al carácter abier
to  de la enum eración de bienes que hace su núm ero 2) a «...com pletar esa 
enumeración». Quiere decirse, pues, que el legislador no es libre a la hora 
de integrar al dom inio público a que se refiere la Constitución.

De lo dicho se sigue con toda naturalidad la reserva a la Ley — que el Tri
bunal califica expresam ente de absoluta—  de toda decisión en orden a 
com pletar la enum eración constitucional. Se tra ta, en efecto, de una de
cisión de im portancia, en la m edida en que concreta la expresada summa 
divisio, la delim itación del cam po en el que opera, com o institución ga
rantizada, el derecho de propiedad, por lo que la lógica misma de la divi
sión funcional del poder constituido (al m enos desde el punto  de vista 
democrático) exige que sea adoptada por el que cuenta con m ayor legiti
mación: el poder legislativo. El fundam ento que encuentra en este caso, 
así, la reserva de Ley, no sólo cuadra a la construcción clásica o tradicio
nal de la misma, sino que encaja perfectamente en los nuevos planteam ien
tos que de la misma se están haciendo en la dogm ática y aun en alguna 
jurisdicción constitucional (concretamente la germ ano-occidental, que ha 
elaborado la doctrina de la esencialidad de la decisión).

Esta doctrina jurisprudencial constitucional es capital, en la medida en que 
supone, en definitiva, la calificación de toda operación de demanialización 
de géneros enteros de bienes com o simple lim itación del cam po propio 
de la p ro p ied ad  p rivada  y, p o r  tan to , del c o n ten id o  de la ga ran tía  
institucional de ésta sin perjuicio de las eventuales consecuencias de la 
concreta operación sobre las situaciones subjetivas consolidadas legítima
mente con anterioridad, es decir, en la otra vertiente de la propiedad (con
secuencias que no tienen necesariam ente que ser expropiatorias).

2.3. Alcance de la garantía de la propiedad privada

La garantía constitucional cubre, pues, únicam ente el área integrada por 
las cosas y los bienes no excluidos del régim en de apropiación y disposi
ción privados. Pero esta determ inación no es, por sí sola, suficiente, pues 
nada dice acerca de cuál sea efectivamente la propiedad privada a la que 
la Constitución otorga su protección. Ya hem os com probado que el con
tenido esencial no facilita un concepto jurídico preciso a este respecto. 
La imagen de un derecho generalizada en la conciencia social o, incluso, 
jurídica en un concreto m om ento histórico no rem ite, en una sociedad 
dem ocrática plural, a un  resultado seguro, pues en tal sociedad siempre
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conviven varias concepciones de un m ismo derecho, de suerte que la 
opción por una de ellas — como la dom inante—  es de suyo cuestionable.

La garantía institucional de la propiedad no puede ser tampoco, como bien 
apunta H. RlTTSTIEG (op.cit.) la simple media aritmética de todos los 
derechos imputables a referibles al artículo 33 de la Constitución, si es 
que ha de proporcionársele perfiles jurídicos medianamente nítidos.

Se hace así necesaria una interpretación constitucional dirigida a depu
rar el sentido y el alcance del indicado precepto constitucional. Tal com o 
se ha razonado ya en su m om ento y teniendo en cuenta la jurisprudencia 
de nuestro Tribunal Constitucional, esa interpretación debe partir de la 
inserción de la garantía de la propiedad privada en el o rden constitucio
nal económ ico prim ero y en el conjunto del orden sustantivo fundam en
tal después. La propiedad privada es un elem ento o pieza del m odelo 
económico-social diseñado por la Constitución que, a su vez, se inscribe 
y adquiere sentido en el sistema total de valores, bienes y principios m a
teriales proclam ado por ésta. La propiedad privada, por tanto, está cons
titucionalm ente vinculada al valor central del personalism o social (la rea
lización de la d ignidad de la persona en sociedad a través del libre 
desarrollo de la personalidad en el marco del orden constitucional), con
sagrado en el artículo 10.1 de la norm a fundam ental. La propiedad pri
vada com o instituto jurídico encuentra, así, su fundam ento en el derecho 
constitucional a la propiedad, que sólo es legítim am ente interpretable, 
pues, com o derecho al acceso de las bases m ateriales de la vida y del de
sarrollo personales. Sobre esta construcción se proyecta el orden supe
rior de valores y principios y, concretam ente, el Estado social de D ere
cho , con  su doble haz de m andatos: uno  de lib e rtad , p ro tecc ió n  y 
seguridad (art. 9.3 de la CE) y o tro  de acción positiva de configuración 
dirigida a la m ayor igualdad (art. 9.2), confluyentes en la justicia com o 
síntesis (expresable en el valor complejo de la calidad de vida a que alu
de el preám bulo de la norm a fundam ental).

Por tanto, al Estado y al ordenam iento corresponde no sólo la protección 
y la tutela de los derechos incluibles en la garantía, sino necesariam ente 
tam bién (en la m edida en que los derechos constitucionales y, entre ellos, 
el derecho a la propiedad, están vocados a su efectividad para perm itir 
un adecuado desarrollo de todas las personalidades en la sociedad) la 
creación de las condiciones para que la generalidad de la población ten 
ga acceso a la propiedad y la rem oción de los obstáculos que se opongan 
a tal acceso. Q uiere esto decir que la garantía institucional considerada 
tiene por objeto, en la m edida en que las técnicas jurídicas puedan con
tribuir a ello, asegurar los fundam entos o las bases patrim oniales o m ate
riales de la vida personal en sociedad de todos los ciudadanos; en m odo
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alguno se circunscribe, pues, a la protección de las posiciones patrim o
niales adquiridos por una m inoría.

Es claro que la propiedad consagrada en el Código Civil no responde en 
absoluto a esta visión-opción constitucionales, por lo que se hace estric
tamente necesaria y urgente su redefinición, una nueva regulación jurídico- 
civil del dom inio de las cosas (así lo viene exigiendo ya hace tiem po el 
problem a de la inclusión en la propiedad de los derechos jurídico-públi- 
cos, sobre todos los derivados de la acción pública prestacional, de con
tenido patrim onial). Ahora bien, debe tenerse presente que la revisión de 
la regulación de la propiedad com o institución precisa ser acom pañada, 
si se quiere evitar el efecto indeseable y pertu rbador de la coexistencia 
de dos conceptos de propiedad, de una adecuada reconstrucción de la 
tutela de la propiedad en su dimensión subjetiva y concreta, es decir, como 
conjunto de situaciones o posiciones individuales de contenido patrim o
nial.

La precisión últim a de la garantía institucional de la propiedad privada 
sólo puede venir de la conexión de su regulación específica con el orden 
constitucional com petencial: si en el art. 33 está la sustancia de aquella 
garantía, no es m enos cierto que la indicación de la delimitación del coh- 
tenido del derecho de propiedad «de acuerdo con las Leyes» rem ite a la 
intervención del poder público y, en prim er térm ino, del legislador, es 
decir, al plano com petencial del orden constitucional.

Desde esta perspectiva, la jurisprudencia del Tribunal Constitucional ha 
dejado claram ente establecido que la decisión del poder público de deli
m itación supone la precisión de la función social. Y ésta, a su vez, alude 
a la ponderación de los bienes, valores y principios constitucionalm ente 
protegidos, que se hagan presentes en cada caso. Esto significa que la 
Constitución no ha «congelado», asumiéndola, ninguna concreta concep
ción o imagen de la propiedad privada (imagen general y abstracta, cuya 
existencia, además, se niega, por no ser posible en la actualidad). M ás 
concretam ente, significa que la garantía constitucional de la propiedad 
no implica la superioridad privada (imagen general y abstracta, cuya exis
tencia, además, se niega, por no ser posible en la actualidad); es decir, que 
la garantía constitucional de la propiedad no implica la superioridad del 
valor de la libertad de la disposición del titular ínsita en el señorío de la 
cosa, a la hora de la realización de la ponderación de valores constitucio
nales conducente a la decisión de delim itación de cada contenido dom i
nical. Los valores a tener en cuenta para la definición de la función so
cial y, po r tanto, del contenido del derecho de propiedad sobre un tipo 
concreto de cosas son sólo aquellos que resulten de la Constitución y su 
orden, es decir, su peso, rango y eficacia relativos son también únicamente
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los que deriven del texto constitucional. La operación de delimitación del 
contenido de la propiedad será legítima en la m edida estricta en que se 
atenga y responda al expresado orden fundam ental, careciendo de rele
vancia cualquier o tro  parám etro distinto. Debe llamarse la atención so
bre el hecho de que esa operación puede quedar entregada, en diferente 
m edida, a diversos poderes públicos (entre ellos significativam ente el 
m unicipal, en el caso de la propiedad del suelo, dado que el urbanism o 
afecta desde luego al interés local), gracias al carácter relativo de la re
serva de Ley conectada a la garantía constitucional.

En la dim ensión tem poral, lo dicho supone que el legislador no está vin
culado tam poco por el «status quo» de los derechos legítimamente adqui
ridos conform e al ordenam iento vigente en un determ inado m om ento. 
Afirmar tal vinculación equivaldría a sostener que al legislador no le cabe 
más que la alternativa entre respetar y conservar los derechos constitui
dos o proceder a su expropiación bajo las condiciones impuestas por el 
artículo 33.3 de la norm a fundam ental. Pero, com o dem uestra la juris
prudencia del Tribunal Constitucional relativa a la demanialización de 
géneros enteros de bienes, ello no es así; el legislador está constitucional
m ente habilitado para configurar las situaciones jurídicas individualizadas, 
sin por ello tener que entrar en conflicto con la garantía de la propiedad. 
La m odificación e, incluso, extinción de los derechos concretos existen
tes (cuestión distinta es la de los términos de tales operaciones) forma parte 
de los atributos propios del Estado contem poráneo. Justam ente por ello 
fue posible históricam ente el surgim iento del Estado constitucional libe
ral burgués, surgim iento que requirió la supresión de los «iura quaesita» 
constituidos bajo el antiguo régimen.

De esta suerte, la garantía institucional de la propiedad privada consiste 
— en su correcta interpretación constitucional y desde la perspectiva de 
su conexión con el orden competencial que ahora nos ocupa—  en p ro 
porcionar una específica protección jurídica, sobre:

a. La confianza de los ciudadanos en la regulación objetiva de la propie
dad privada que efectúen las Leyes producidas conform e a la Consti
tución.

b. La acción de los ciudadanos, en su propia esfera vital, dirigida a p ro 
curarse cosas y bienes cubiertos por la propia garantía.

Son evidentes las posibilidades que esta inteligencia de la garantía insti
tucional abre para la configuración del orden social en el curso, perm a
nentem ente renovado, del desarrollo constitucional. En el problem ático 
campo de la propiedad inmobiliaria o del suelo, permite, por ejemplo, que, 
cuando se produzca — como consecuencia de la evolución del propio  sis
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tem a económico-social—  una disociación clara entre el uso real o efecti
vo del bien y el simple señorío sobre éste, que el Estado no sólo quede 
legitim ado, sino que quede obligado para crear o, en su caso, potenciar 
los derechos de los usuarios en detrim ento de los sólo nom inalm ente ti
tulares. Pues si el ám bito propio  de la garantía es el del aseguram iento de 
los elem entos materiales necesarios al libre desarrollo de la personalidad, 
estos últim os ya no serían propiam ente, en sentido constitucional estric
to , propietarios. Aquí se evidencia que el entronque de la garantía, a tra 
vés del derecho constitucional al que sirve, con la doctrina de los dere
chos hum anos, posibilita la recuperación de las com ponentes radicales de 
esta última.

IV LA VERTIENTE SUBJETIVA DE LA PROTECCIÓN 
CONSTITUCIONAL DE LA PROPIEDAD PRIVADA

I . La propiedad sobre los bienes de uso personal

Com o ya nos consta, la garantía de la propiedad privada cubre prim aria
m ente la disposición sobre este tipo de bienes. Por esta razón, procede 
efectuar sobre el m ismo algunas consideraciones, aun cuando no consti
tuya el objeto central de nuestra atención (que es más bien la propiedad 
inm obiliaria, a la que inm ediatam ente nos referirem os).

Conviene destacar que el tránsito a la sociedad industrial e, incluso, a la 
sociedad industrial avanzada y postindustrial, ha com portado un cambio 
radical tan to  en los objetos o las cosas apropiadas y utilizadas personal
m ente com o en la relación real y jurídica de dichos bienes. Estos se ca
racterizan, actualm ente, com o ha puesto de relieve H . RITTSTIEG (Eigen- 
tum  ais Verfassungsproblem. Ed. W issenschaftliche Buchgesellschaft, 
D arm stadt, 1976), po r su identidad, serialización (generalización) y no 
durabilidad. A estas características se añade, en el caso de los más im por
tantes de uso personal, la de una alta tecnicidad, que les hace manipulables 
sólo de form a limitada. Toda perturbación de la funcionalidad del objeto 
requiere la intervención (experta) de un tercero (el técnico), al que incluso 
puede estarle reservado el m antenim iento regular.

De esta suerte, hoy lo jurídicam ente propio es, al m ismo tiem po, lo en 
parte no despreciable ajeno (por encontrarse, incluso, preprogram ado en 
su función por el fabricante), que en período breve de tiem po precisa 
incluso ser desechado y sustituido. Sólo cuando el objeto pierde antici
padam ente su funcionalidad o padece perturbaciones graves en la misma, 
tam bién anticipadam ente, haciéndose precisa una im portante reparación, 
si no  la reposición, adquiere relevancia esta específica conform ación de 
la propiedad  del objeto.
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Estas profundas transform aciones nada dicen sobre la subsistencia de la 
im portancia de la propiedad personal, cuya perm anencia y generalidad 
culturales acredita que responde a profundas necesidades del com porta
m iento hum ano. Lo que sí ha tenido lugar es una considerable reducción 
de su relevancia, al m enos en los térm inos de la propiedad tradicional. 
En efecto, si en la sociedad preindustrial los instrum entos de trabajo su
ponían el principal com ponente de la propiedad personal, hoy la m ayo
ría de las personas laboralm ente activas carecen de toda disposición so
bre tales in strum en tos , poseyéndolos sólo  a títu lo  de usuarios. La 
asignación en uso de dichos instrum entos sustituye hoy, com o regla ge
neral, a la relación de propiedad.

Esto significa que el régimen jurídico-civil del patrimonio de uso personal 
supone actualmente una sobrerregulación de los correspondientes fenóme
nos sociales. La facultad dominical esencial según dicho régimen — la libre 
disposición sobre la cosa según la voluntad del titular—  poco tiene que 
ver con la función que cumple el patrim onio personal. En éste lo decisi
vo es la justificación de la posesión y la protección frente a terceros de su 
uso y disfrute conform e a la propia naturaleza y funcionalidad de los 
correspondientes bienes. D onde la libertad de disposición (en conexión 
con la defensa frente a terceros) cobra significación es en el ám bito de la 
propiedad actuante en la vida y en el proceso económicos, pues es ella la 
que habilita al titular para decidir libremente a quién y bajo qué condi
ciones autoriza el acceso al uso y el disfrute de las cosas o los bienes. Y 
esa libertad de disposición, que encuentra su fundam ento en la teoría  
económ ica «smithiana» del m ercado, se concreta jurídicam ente con la 
entrada en juego de instituciones jurídicas relacionadas con la propiedad, 
tales como la libertad contractual (contratos de trabajo y de arrendam ien
to, a través de los cuales se transfiere el señorío inm ediato sobre las cosas 
a no propietarios). Fácilmente se com prende, pues, la incorrección — en 
cuanto fuente de confusión—  de la utilización de la imagen de la propie
dad com o institución ligada al desarrollo de la personalidad a la hora  de 
la discusión sobre el contenido y el alcance constitucionales de la garan
tía de la institución dominical. A través de la abstracción propia de aque
lla imagen (del concepto liberal de la propiedad) y de la posibilidad de 
su generalización a todos los ciudadanos, se encubre, en realidad, una 
enorm e heterogeneidad de supuestos, m erecedores de tratam iento dife
renciado.

La significación real de la garantía constitucional para la propiedad de 
índole personal de que venimos tratando es, en verdad, reducida, pues 
dicha garantía sólo puede resultar afectada, en definitiva, por una acción 
ablatoria del poder público. Este supuesto se resuelve en la en trada en
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juego de la institución expropiatoria con sus garantías constitucionales 
específicas.

2. La propiedad de la vivienda

La vivienda constituye una necesidad individual y social de prim era m ag
nitud. Por ello m ismo la Constitución la considera bajo la doble perspec
tiva de derecho subjetivo constitucional imperfecto (precisado de concre
ción constitutiva por el legislador ordinario) y de objetivo y, por tanto , 
m andato de actuación positiva para su consecución, dirigido a los pode
res públicos. Este tratam iento constitucional se ultima, además, con:

—  La atribución de aquel derecho a todos los ciudadanos, lo que signifi
ca que el correlativo deber de acción del poder público, tiene a éstos 
com o destinatarios. Q uiere decirse, pues, que los poderes públicos 
están constitucionalm ente obligados a crear las condiciones y rem o
ver los obstáculos que se opongan a la efectividad del acceso y del 
disfrute de una vivienda por la generalidad de los ciudadanos.

—  La calificación de la vivienda a la que se tiene (im perfectam ente) de
recho com o digna y adecuada. Esta calificación rem ite justam ente a 
la conexión de este derecho ciudadano-deber del poder público con 
la realización del valor superior constitucional de la dignidad de la 
persona y el libre desarrollo de su personalidad en sociedad (art. 10.1), 
tan to  más cuanto que la vivienda — una vez alcanzada—  representa 
el dom icilio, que sirve a la realización del valor de la intim idad per
sonal y fam iliar y es, por ello mismo, inviolable (art. 18). Pero tam 
bién a su sim ultánea vinculación con la racional utilización del suelo 
(en todo caso, conform e al interés general) y con el m edio ambiente 
adecuado (arts. 45 y 47).

Siendo la vivienda prácticam ente el presupuesto para el despliegue de la 
propia vida y, por tan to , la constitución de un patrim onio personal que 
sum inistre la plataform a m aterial precisa para el desarrollo de la perso
nalidad,'de un lado, y estando sociológicamente difundida la identifica
ción de propiedad y vivienda, la organización social y, consecuentem en
te, jurídica de la asignación y distribución de la vivienda es una cuestión 
absolutam ente capital. El ordenam iento jurídico-civil no aborda, en rea
lidad, la resolución del problem a y se lim ita a fijar el sistema regulador 
de la propiedad ya establecida, es decir, a proteger y asegurar los dere
chos constituidos sobre viviendas, así com o el tráfico jurídico de los mis
mos.

De o tro  lado, y todavía desde la misma perspectiva jurídico-civil, la fa
cultad de libre disposición que ésta coloca en prim er plano puede califi
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carse en  es te  ca m p o  d e  teó r ica , to d a  v e z  q u e  e l d isfru te  y  e l a p r o v e c h a 
m ie n to  d e v iv ie n d a s  co n tra r io  o  d isc o n fo r m e  c o n  las p ro p ia s ca ra cter ís
ticas d e lo s  b ien es  es  so c ia lm en te  atíp ica . C o n se c u e n te m e n te , d ich a  fa cu l
tad  ca r ec e , c o m o  a p u n ta  cer tera m en te  H . RlTTSTIEG (o p . c it .) ,  d e  to d a  
r e lev a n c ia  para el c o n te n id o  n o rm a tiv o  d e es te  t ip o  e s p e c íf ic o  d e p r o p ie 
dad.

Tampoco atiende suficientem ente la regulación jurídico-civil todos los 
intereses privados (del titular y, más específicamente, del usuario) que se 
hacen presentes en la vivienda, pues está m anifiestam ente desfasada res
pecto de las condiciones propias de la sociedad industrial fuertem ente 
urbanizada, en la que la distribución y continua reasignación del espacio 
apto  para uso residencial ofrece perfiles nuevos y específicos. En prim er 
térm ino, el uso privado y exclusivo de la superficie de suelo residencial 
en beneficio de los meros o nudos titulares de la misma entra hoy en con
tradicción, cada vez con mayor intensidad, con los derechos e intereses 
de los no titulares, al menos cuando se llega a alcanzar un cierto grado 
límite en el desconocim iento o la desatención de éstos. Pero, además, el 
propio  tratam iento  legal de la titularidad de la vivienda — que hunde sus 
raíces en un m undo social estático en trance de desaparición, si no ha 
desaparecido ya—  dificulta la movilidad y el m odo de vida actuales, en 
la m edida en que hace de la disposición sobre la vivienda una decisión 
patrim onial compleja y trascendente. Se hace presente aquí la necesidad 
de un nuevo sistema de organización social de la asignación del espacio 
residencial.

Esta necesidad de cambio se manifiesta igualmente en el plano de la fun 
ción patrim onial de la vivienda para su propio titular, pues aquí opera el 
régimen jurídico actual en idéntica form a disfuncional (tanto para el p ro 
pietario individualmente considerado como para la colectividad). En efec
to, la propiedad sobre la vivienda se sigue aplicando e interpretando, desde 
la perspectiva de la incidencia de la acción pública sobre la misma, bási
cam ente bajo el prism a de su valor patrim onial; valor que viene dado, 
económicam ente, por la escasez y la utilización privada del suelo residen
cial y, jurídicamente, por las facultades de enajenación, gravamen y a rren
dam iento de dicho suelo. De esta suerte, toda operación o m edida públi
ca que sacrifique o lesione la vivienda da lugar a la correspondien te  
indem nización del propietario , pero no necesariamente y, en todo caso, 
no en idéntica m edida al titular de derecho habilitante del uso de la vi
vienda. Es evidente que la lógica de la sociedad actual dem anda una nue
va articulación de los intereses de los m eros titulares dominicales de la 
vivienda (que retienen simplemente la libertad de disposición sobre ésta) 
y los usuarios reales de la misma por cualquier título. Y esta nueva a rti
culación parece que debe producirse en el sentido de la progresiva dife
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renciación de nuevos tipos de «propiedad» sobre la vivienda, m ediante 
su independización del tipo abstracto tradicional actual.

3. La propiedad del suelo e inmobiliaria en general

La propiedad inm obiliaria se caracteriza, en general, po r no estar nece
sariam ente vinculada al uso personal del bien sobre el que recae. De ahí 
que suponga un señorío, no sólo sobre los bienes, sino tam bién sobre las 
personas: las que precisan un título constituido por el propietario  para 
usar y disfrutar el bien, pero incluso la misma colectividad que depende 
del uso y la utilización de determ inados inmuebles claves en la configu
ración urbana. Este señorío se corresponde obviamente con la libertad de 
disposición de que goza el propietario  según el concepto clásico jurídi- 
co-civil del dom inio; libertad de disposición que, al estar referida básica
m ente a la voluntad del titu lar del derecho, desliga a éste por principio 
de cualquier responsabilidad respecto a las personas afectadas por la mis
ma y, desde luego, al bienestar general. Conform e a la lógica de origen 
del concepto liberal de la propiedad, estas necesidades de terceros y de 
la colectividad se deben satisfacer a través del m ercado.

Aquí radica precisam ente la justificación de la intervención pública que, 
partiendo de habilitaciones parciales y fragm entarias, ha llegado en la 
actualidad a tener una cobertura y un alcance generales en el urbanism o 
y en la ordenación territorial. N i siquiera en la época de liberalismo m áxi
m o llegó a sostenerse que; en este ám bito, la m ano invisible eficazmente 
reguladora del m ercado podía llegar a cumplir, con éxito, su función de 
producir el óptim o social. N o  son, pues, cuestionables las conquistas al
canzadas por el ordenam iento urbanístico y que la jurisprudencia de nues
tro  Tribunal Constitucional ha ratificado con ro tundidad, según hemos 
tenido ocasión de ver. Desde el criterio  de la función social, el poder 
público com petente delim ita —sin otros parám etros que los valores p ro 
tegidos por el o rden constitucional y, por tan to , ponderando adecuada
m ente todos los intereses en presencia (los públicos y los de los p ropieta
rios)—  el c o n ten id o  del d erecho  de p ro p ied ad  y debe re sp e ta r las 
situaciones creadas y consolidadas conforme a la delimitación en cada m o
m ento vigente. Estas pueden ser objeto de modificación y reconsideración, 
pero  con el límite — en su caso—  de la necesidad de la aplicación del ins
titu to  expropiatorio  o, en su caso, de la responsabilidad extracontractual.

A hora bien, a pesar de su progreso, el urbanism o sigue tropezando con 
el hecho de que el valor derivado de la específica naturaleza del bien sue
lo y de la escasez del mismo continúa atribuyéndose o im putándose a los 
propietarios privados del mismo. La m era titularidad legitima de ap ro 
piación de la renta del suelo y los increm entos de valor experim entados
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por este últim o no guardan, ni rem otam ente, relación con los que se p ro 
ducen en inversiones productivas. Consecuentem ente, en el valor pa tri
m onial (renta capitalizada) radica hoy el verdadero núcleo de la p rop ie
dad inmobiliaria. Y éste encuentra su fundam ento en el señorío sobre las 
necesidades de terceros no titulares o propietarios, en tanto  que aquel 
valor realiza anticipadam ente y de una vez las «cantidades debidas» (en 
función de la propiedad privada) por dichos terceros al titu lar del bien.

Es bien cierto que los poderes públicos tienen a m ano un instrum ento que 
parece adecuado para corregir esta disfunción: la expropiación, bajo d i
versas formas y condiciones. Pero no lo es menos que, en principio, el 
propietario  conserva el valor patrim onial, si bien trasform ado en indem 
nización o justiprecio (las «cantidades debidas» se satisfacen en este caso 
por el contribuyente, es decir, por la entera colectividad). Esta circuns
tancia pone de relieve la diferencia entre propiedad de inmueble en uso 
personal y nuda propiedad de inmueble (por disociación del aprovecha
m iento y uso de éste, entregado a terceros) y, además, la conversión — en 
la diferenciada y compleja sociedad actual de m ercado, con graves p ro 
blemas de limitación de suelo susceptible de aprovechamientos típicam en
te urbanos—  de esa nuda propiedad en verdadero privilegio de la m ino
ría de poseedores de bienes, en detrim ento de la mayoría de la población. 
O curre, sin embargo, que ese privilegio es de difícil identificación social, 
por cuanto — al com prender tam bién los supuestos de propiedad de bie
nes en uso propio—  queda encubierto. En cualquier caso, presta justifi
cación desde luego al in tento de recuperación para la colectividad de los 
increm entos «no ganados» de valor, como el que pretende la Ley 8/1990, 
de 25 de julio, de reform a del régim en urbanístico y valoración del sue
lo, por más que quepa ser escéptico respecto a las posibilidades reales del 
éxito de m edidas de este tipo.

Porque el sistema que perm ite la apropiación de la renta y los increm en
tos de va lo r del suelo  rep re sen ta  un p rob lem a no só lo  de ju stic ia  
distributiva sino de racional y adecuada ordenación territorial y urbanís
tica. El concepto tradicional de la propiedad, en unión a los restantes 
mecanismos jurídico-civiles conexos con la misma, convierten el suelo en 
una m ercancía más del m ercado. Pero es evidente que la teoría de la óp 
tim a distribución de los recursos por el m ercado no es aplicable al suelo, 
puesto que la solución que proporciona m áximo beneficio sólo muy ex
cepcionalm ente puede llegar a coincidir con la más adecuada desde el 
punto  de vista de los intereses generales, de la racional utilización del 
suelo. Consecuentem ente, el m ercado de suelo dificulta la tarea de orde
nación territorial y urbanística. La bondad de ésta requiere la aplicación 
de una considerable parte de los recursos económicos públicos para la 
«compra» a propietarios privados de valores patrim oniales contrarios al
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interés general. Obviamente, lo excesivo de semejante esfuerzo, sobre todo 
cuando deba ser generalizado y continuado, acaba determ inando que el 
aprovechamiento lucrativo del propietario se imponga al aprovechamiento 
racional conform e con el interés general.

Constituye una ingenuidad confiar la corrección e, incluso, superación 
de esta insatisfactoria situación de afinam iento y la potenciación de los 
mecanismos ya conocidos y ensayados (incluido el «perfeccionamiento» 
del régimen urbanístico del derecho de propiedad desde la perspectiva de 
su función social). La llamada, a m enudo incorrectam ente, especulación 
del suelo es siem pre tam bién una especulación que opera dentro  de, con 
y sobre futuras m edidas públicas y de planeam iento (mediante la antici
pación de las ventajas relativas que de tales m edidas puedan derivarse). 
M as aún , el p ro p io  p lan eam ien to  resu lta  in flu id o  p o r los hechos 
preconstituidos por la acción de los propietarios y el «mercado».

De ahí que se im ponga más bien una reflexión sobre nuevas vías que per
m itan salir del expresado círculo vicioso. Sin perjuicio de la procedencia 
de la exploración de las perspectivas que ofrece la vía fiscal, parece claro 
que el esfuerzo principal ha de hacerse en la redefinición, conform e al 
o rden constitucional, de la propiedad inmobiliaria.





El régimen de las personas jurídicas públicas 
(entes públicos) en Venezuela*
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1. PREMISA INTRODUCTORIA

DEBEMOS EMPEZAR señalando que antes y después de la vigencia de la 
Constitución de 1999, no existía ni todavía existe en el país ningún de
sarrollo doctrinario  de carácter general sobre los entes públicos, ni tam 
poco jurisprudencial. En cambio, sí han sido publicadas pocas (dos o tres) 
pero muy buenas m onografías, sobre las m odalidades de personificación 
más im portantes de las personas jurídicas públicas, esto es, los institutos 
autónom os y las empresas públicas. Si bien, ese poco desarrollo doctri
nario y jurisprudencial pudo tener su justificación en la casi inexistencia 
de previsiones norm ativas constitucionales en la m ateria, al punto  que en 
el tex to  de 1961 apenas aparecían regulados los institutos autónom os en 
un solo artículo (230) de m anera casi telegráfica, sin que durante la vi
gencia de la misma, pese a los múltiples proyectos presentados al Parla
m ento, lograse ser sancionada la tan necesaria Ley O rgánica de la Adm i
n istración  D escentralizada. De m odo, pues, que la d isciplina de los 
institutos autónom os era delineada en cada una de las leyes de creación, 
complementándose con disposiciones generales, de carácter puntual, apli
cables a toda esta categoría de entes públicos, tales com o las contenidas 
en las leyes orgánicas de crédito público, de salvaguarda del patrim onio 
público, de contraloría  general de la república y de régim en presupues
tario , entre las más im portantes.

* Este trabajo forma parte del primer capítulo del segundo volumen del M anual de Dere
cho Administrativo, actualmente en preparación para ser publicado en el curso del pre
sente año.
* * Universidad Central de Venezuela, Profesor Titular. Tribunal Supremo de Justicia,
Magistrado Emérito.
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Por o tra  parte, tam poco han recibido desarrollos doctrinarios, en su ca
rácter de entes públicos no territoriales, m odalidades específicas de és
tos, que ya estaban contem pladas en el artículo 19 del Código Civil (nor
ma sobre la plurisubjetividad) de 1942, reform ado en 1982, tales com o 
las universidades y las iglesias, así com o tam poco otras personificaciones 
a los cuales doctrinaria y jurisprudencialm ente se les ha reconocido su 
carácter de ente público, entre los cuales cabe m encionar a los colegios 
profesionales y a las academias científicas.

Pero la situación cambia radicalm ente desde el punto  de vista norm ativo 
después de la entrada en vigencia de la Constitución de 1999, en virtud 
de que en el texto de la misma se alude directa o indirectam ente bajo 
veintitrés distintas denom inaciones, en más de cuarenta artículos, a la 
noción de ente público, lo que razonablem ente perm ite suponer que los 
escenarios legislativos, doctrinarios y jurisprudenciales tam bién se m odi
ficarán, debido a que se impone buscarle un hilo conductor a ese confu
so panoram a de las personas jurídicas públicas dibujadas por el tex to  
constitucional, producto del uso indiscrim inado, y sin o rden  lógico ni 
conceptual, de locuciones referidas a la idea de persona jurídica de dere
cho público o de ente público.

Por lo pron to , con las reservas de caso, dadas las dificultades antes seña
ladas, tratarem os de elaborar unos lincamientos generales sobre los en
tes públicos, tom ando com o bases la Constitución, las previsiones pun 
tuales de rango legal y el poco desarrollo teórico que existía hasta que 
cesó en su vigencia la Constitución de 1961. Por lo tanto, debe entenderse 
que las mismas tendrán un carácter preliminar.

2. EL PLANTEAMIENTO HISTÓRICO

H ay que com enzar señalando que pese a la indicada inexistencia de una 
disciplina legislativa general sobre los entes públicos, y al poquísim o de
sarrollo  doctrinario  acerca de específicas m odalidades de los mismos, 
resulta paradójico que las prim eras expresiones norm ativas venezolanas 
versaran sobre el concepto general de las personas jurídicas de derecho 
público. En efecto, ya en el Código Civil de 1862, en tres de sus artícu
los, aparecía la expresión establecimiento público, con la connotación de 
personificación, pero a diferencia de Francia, de naturaleza privada y no 
pública. Debe tenerse presente al exam inar esta coyuntura histórica le
gislativa, que el concepto de establecimiento público, había sido acuña
do en el m encionado país apenas diez años antes. En tal sentido afirm a 
Caballero  O rtiz  (1984) que el motivo de esa recepción tan rápida del 
térm ino, que no de la concepción originaria, tal vez haya tenido su o ri
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gen en la tendencia que privaba en esos tiem pos en Venezuela, de copiar 
legislación extranjera, especialmente proveniente de los países europeos.

Sin embargo debe reconocerse que el hecho histórico legislativo relata
do anteriorm ente no tuvo ninguna relevancia en el tratam iento  o regula
ción de los entes públicos en Venezuela, ni legislativa, ni doctrinaria ni 
jurisprudencialmente, en virtud de que no es sino.hasta el año 1928, cuan
do por prim era vez se crean por m edio de sendas leyes especiales el Ban
co O brero y el Banco Agrícola y Pecuario, bajo la form a de institutos 
autónomos, sobre la base, sostiene el mismo autor antes citado, de la Ley 
Orgánica de la H acienda Pública Nacional, que había sido reform ada ese 
m ismo año, pero  con posterioridad a la sanción de las m encionadas le
yes, para que la nueva personificación jurídica encontrara su sustento legal.

Puede decirse que a partir de esa fecha se sigue una línea continua en la 
creación de institutos autónom os, concebidos com o una form a de des
centralización funcional, para atender fundam entalm ente los sectores de 
los servicios públicos, industrial y crediticios, entre otros. En esta línea 
argum ental es posible erigir en una variable a los fines del exam en de la 
situación durante el período que va desde 1928 a 1961, año en que se 
sanciona la Constitución derogada, a la com petencia para crear a esos 
institutos autónom os. En efecto, como se sabe en un principio dicha com
petencia estaba atribuida al Parlam ento, en razón de que los dos prim e
ros fueron creados m ediante ley, pero posteriorm ente por vía indirecta 
pasa en la práctica al Ejecutivo Nacional, lo que le perm itía crearlos me
diante reglamentos, y en los tiem pos inm ediatos a las interrupciones de 
la norm alidad constitucional, m ediante decretos derivados de las Actas 
de asunción del Poder (1945, 1948). A partir de 1961 la Constitución 
consagra de m anera categórica que la creación de institutos autónom os 
es m ateria de estricta reserva legal.

De o tra  parte, debe advertirse que al lado de los institutos autónom os que 
pueden considerarse com o la expresión más em blem ática de los entes 
públicos venezolanos hasta el año 1999, era posible encontrar referen
cias puntuales, e inclusive discutibles, a figuras que en otros ordenamientos 
se conocen com o entes públicos, con form a de sociedades anónim as. Al
gunos de ellos revestían ese carácter porque las propias leyes de creación 
así lo expresaban claram ente, com o el Banco Central de Venezuela, has
ta la sanción de la Ley de 1992, y otros cuya naturaleza pública se deri
vaba exclusivamente del hecho de haber sido creados m ediante ley, tales 
com o el Banco Industrial de Venezuela, y el extin to  Banco de D esarrollo 
Agropecuario.
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Al lado de las an teriores, estaban consagradas legislativam ente o tras 
m odalidades de entes públicos, como las universidades nacionales y las 
iglesias, calificadas como tales por el artículo 19 del Código Civil de 1942, 
reform ado parcialm ente en 1982; los colegios profesionales, en cuyas 
propias leyes de creación eran y son definidos como tales, los institutos 
de previsión social, tam bién creados por ley, pero que ante el silencio de 
la misma, han sido calificados por la doctrina y la jurisprudencia tam bién 
com o entes públicos, y finalmente las academias científicas. Es precisa
m ente el examen de esa m ultiplicidad de m odalidades de entes públicos, 
que de paso encuentran sustento en el derecho preconstitucional, de las 
nuevas previsiones contenidas en la Constitución de 1999, de las leyes 
que eventualm ente puedan haber sido sancionadas a los fines de su desa
rrollo, el escaso marco doctrinario y jurisprudencial nacional, y po r su
puesto el correspondiente marco conceptual, lo que nos perm itirá form u
lar los lincam ientos generales sobre los entes públicos en Venezuela, por 
supuesto, con un carácter preliminar, pues insistimos en que será la diná
mica de la aplicación constitucional, po r vía norm ativa, doctrinaria  y 
jurisprudencial, la que perm itirá darle al tem a un tratam iento que tienda 
hacia la suficiencia.

3. HACIA LA BÚSQUEDA DE A  EXPRESIÓN QUE ENGLOBE A TODAS
LAS MODALIDADES O  FIGURAS QUE PUEDEN ADOPTAR
LAS PERSONAS JURÍDICAS DE DERECHO PÚBLICO (GENÉRICA)

En principio hay que señalar que la tendencia en el D erecho Com parado 
apunta a que esa expresión globalizadora sea ente público, porque el sus
tantivo abarca a cualquier figura subjetiva prevista en la norm a reguladora 
del elem ento plurisubjetivo del O rdenam iento  G eneral (Estado), y el 
adjetivo denota la idea de la tutela de intereses públicos, o del interés 
general, de tal m anera que desde el punto  de vista de la Teoría de la O r
ganización, la referida expresión tiene tal am plitud conceptual, que per
mite que en la misma quepan todas y cada una de las figuras que el dere
cho positivo ha personificado bajo distintas denominaciones ep el ámbito 
del D erecho Público, desde la clásica persona jurídica territorial hasta la 
em presa m ercantil de naturaleza pública.

Pero el hecho incontestable de que en el D erecho Com parado esa expre
sión genérica sea la de ente público, no significa que deba ser adoptada 
sin más po r todos los ordenam ientos jurídicos, pues es bien sabido que al 
fin y al cabo, lo que tiene prim acía en un Estado es su derecho positivo, 
po r sobre cualquier derecho, jurisprudencia o doctrina extranjeros, por 
muy reputados que sean éstos. Al respecto debemos recordar que en el 
año 1995, cuando abordam os este tem a en nuestro libro Lincam ientos
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de D erecho Adm inistrativo, llegamos a la conclusión, a la luz del estudio 
de la Constitución de 1961, que la expresión debía ser «persona jurídica 
de derecho público». Por lo tan to , ante la nueva situación derivada de la 
vigencia de la Constitución de 1999 se impone la búsqueda de esa expre
sión genérica y así poder determ inar si en Venezuela coincidim os o dife
rim os de la aludida tendencia presente en el Derecho Com parado.

3.1. La regulación en la Constitución de 1999

El exam en del tex to  constitucional revela una total falta de sistematiza
ción y uniform idad en el tratam iento del asunto, tan to  en lo que concier
ne a la denom inación de ese com ponente del elem ento plurisubjetivo del 
Estado, com o en lo relativo a su noción conceptual. Esto es tan cierto que 
utiliza veintitrés denom inaciones distintas, en cuarenta y tres dispositi
vos diversos para referirse a las personas jurídicas de derecho público, de 
m anera expresa o implícita, directa o indirecta, tal com o se dem uestra a 
continuación: 1) ente público (266, num  4); 2) ente penitenciario (272); 
3) «ente rector» (292); 4) «ente creado para el manejo de la industria pe
trolera» (303) ; 5) Entes políticos territoriales (art 180); 6) Entes públi
cos territoriales (170); 7) entidades (art 1 1 1 ,1 4 2 , 125 ,150 ,1 5 9 ,1 6 4 , 2; 
167,4; 169; 172; 173; 185; 187,9; 226,4; 287; 289,3; 289,5; 293, 6; 
300)-, 8) empresas del Estado (1 8 9 ,1 , 3); 9) empresas públicas (184, 4); 
10) empresas nacionales públicas y privadas (301); 11) empresas com u
nales (183,5); 12) institutos autónomos (art. 142, 189, 1 ,3 ,) ;  13) orga- 
nismopúblico  (319); 14) órganos públicos (281 ,10 ); 15) persona jurídi
ca de derecho público (318, 322); 16) personas jurídicas estatales (180, 
190); 17) personalidad jurídica «plena» (159); 18) personalidad jurídica 
(168); 19) personas jurídicas de derecho público o de derecho privado es
tatales (145); 20) personas jurídicas del sector público (289, 3); 21) ór
ganos, entidades y personas jurídicas del sector público (289, 5); 22) en
tidades del sector público (67); 23) sector público (97, 111, 67, 96).

3.2. La regulación en normas de rango legal

Tam bién las leyes, casi todas p reconstituc iona les , y sólo  una  p o s t
constitucional, se refieren en form a asistemática a las figuras bajo estu
dio. A continuación aludirem os en form a resum ida los esquemas norm a
tivos de los principales textos legislativos, a saber: Código Civil de 1942, 
reform ado en 1982, el cual en su artículo 19, define com o personas jurí
dicas de derecho público a la nación, y a las entidades que la com ponen, 
las iglesias y las universidades; la Ley Orgánica de la Procuraduría G ene
ral de la República (art. 4, parágrafo único), la Ley O rgánica de Salva-
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guarda del Patrim onio Público (art. 4, ordinal 3o), la Ley O rgánica de la 
Contraloría General de la República (art. 59), Código Civil (art. 5 3 8 ,1000  
y 1482,4) y el Código de Procedim iento Civil (art. 268 y 287), consagran 
la figura del establecimiento público; la Ley Orgánica de la Adm inistra
ción Financiera del Sector Público del año 2000 (art. 6, num eral 7), ade
más de referirse a los entes públicos territoriales y a los institutos au tó 
nom os consagra por prim era vez a la categoría las personas jurídicas de 
estatales de derecho público, las distintas leyes de colegiación profesio
nal que se m antienen en vigencia, conform e a la Disposición Transitoria 
Decim oquinta de la Constitución, hasta tanto  se sancione la legislación 
contem plada en el artículo 105 ejusdem, todas las cuales configuran a los 
respectivos colegios profesionales como personas jurídicas derecho públi
co; al igual que las distintas leyes que regulan a las Academias (Historia, 
Ciencias Políticas y Sociales, Lengua, etc), que les confieren a estas insti
tuciones carácter de personas jurídicas de derecho público. Esta misma 
expresión {personas jurídicas de derecho público) aparece en las Leyes 
Orgánicas de Régimen Presupuestario (art. 1 num  3), de Salvaguarda del 
Patrim onio Público (art. 4, ord 3o), y en la de la C ontraloría General de 
la República (art. 5, num  3).

De m odo, pues, que en los textos legislativos preconstitucionales la ex
presión más utilizada era y es la de persona jurídica de derecho público, 
lo que por los demás resultaba congruente con la disposición contenida 
en el artículo 124 de la Constitución derogada, la cual prescribía: «Na
die que esté al servicio de la República, de los Estados, de los M unicipios 
y demás personas jurídicas de derecho público podrá celebrar contrato  
alguno  con ellos...» , y dada  la ubicación del d ispositivo  no rm ativo  
transcrito, en el texto  constitucional, así com o su «ratio» era dable pen
sar que en el mismo estaba contenida la expresión rectora del ordenam ien
to jurídico venezolano en m ateria de entes públicos, en virtud de que la 
expresión persona jurídica de derecho público era utilizada por el consti
tuyente para referirse al género, en el que cabían personas jurídicas te rri
toriales (la República, los Estados y los M unicipios), y todas las otras no 
territoriales, pues así se desprendía de la expresión y demás, que seguía 
después que se enum eraba a los entes públicos territoriales (República, 
Estados y M unicipios) ya que incluía, lógicamente, tanto a dichas perso
nas jurídicas de derecho público territoriales, como a las restantes presentes 
en el ordenam iento jurídico venezolano, en las cuales el elem ento terri
torial no se erigía en la base de su existencia.

Sin embargo, esa tesis interpretativa requirió que se le hiciese una correc
ción, o mejor dicho una adaptación al contexto en el cual aparecían m en
cionadas las personas jurídicas de derecho público, en virtud de que la 
prohibición de contratación con las mismas sólo podía estar referida a
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aquellas personas jurídicas «encuadradas en la estructura organizativa del 
Estado», mas no a las que estaban fuera de dicha estructura, verbigracia 
los colegios profesionales y las academias científicas. Por consiguiente, la 
expresión personas jurídicas de derecho público, tal com o aparecía m en
cionada en el artículo 124 de la Constitución de 1961, pese a referirse al 
género de los entes públicos, y diríamos que a la inmensa mayoría de ellos, 
excluía a los que no se insertaban en la estructura organizativa del Esta
do, razón po r la cual si bien era la más genérica, no lo era totalm ente.

4. DETERMINACIÓN CONSTITUCIONAL DE LA EXPRESIÓN 
MÁS GENÉRICA SOBRE LAS PERSONAS JURÍDICAS 
DE DERECHO PÚBLICO (ENTES PÚBLICOS)

4 .1. Hacia una. agrupación nominal de las expresiones 
utilizadas en la Constitución de 1999

En prim er lugar, por razones m eram ente didácticas, consideram os nece
sario a los fines dé  enhebrar lo que podía denom inarse el desarticulado 
discursó constitucional sobre las perdonas jurídicas de derecho público, 
tra tar de agrupar las aludidas veintitrés denominaciones. En ese orden de 
ideas/cabe observar que el grupo más grande es el que se corresponde con 
ENTE PÚBLICO-ENTIDAD PÚBLICA, que incluye ente público, ente rector, 
ente penitenciario, ente creado para el maneljo de la industria petrolera, 
entej político territorial, ente público territorial, y entidades públicas. El 
segundo se corresponde con la denom inación PERSONA JURÍDICA DE DE
RECHO PÚBLICO, que incluye persona jurídica de derecho público, perso
na jurídica estatal, persona jurídica plena, personas jurídicas de derecho 
público y persona jurídica de derecho privado estatales, persona jurídica 
del sector público, institutos autónom os; el tercer grupo se corresponde 
con la denom inación EMPRESAS DEL ESTADO-EMPRESAS PÚBLICAS, que in
cluye empresas del Estado, empresas públicas, empresas nacionales pú 
blicas y privadas, empresas comunales; y finalmente el cuarto  grupo que 
se corresponde con la denom inación ÓRGANO-ORGANISMO PÚBLICO, que 
incluye organism o público, órgano público y órgano del sector público.

4.1.1. El posible criterio unificador del primer grupo 
(ente público-entidad pública)

Es necesario destacar que a diferencia de la situación que se presentaba 
hasta ^a entrada en vigencia de la Constitución de 1999, caracterizada 
porqué la expresión ENTE PÚBLICO, tenía en el ordenam iento jurídico un 
carácter exclusivamente doctrinario, y en m enor m edida jurisprudencial, 
pues estaba ausente totalm ente en la Constitución de 1961 y en el resto 
de las leyes vigentes hasta 1999. Conviene hacer no tar que esa ausencia
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se extiende hasta la presente fecha, pese a su frecuencia en el tex to  cons
titucional, ello quizás se deba al poco desarrollo legislativo que han ten i
do hasta ahora los preceptos de la Carta M agna, pero no cabe duda que 
de alguna m anera los legisladores prim arios o secundarios se verán for
zados a utilizarlo.

A hora bien, tal como ha sido expuesto por la doctrina extranjera la ex
presión «ente público» es la que mejor refleja en Teoría de la O rganiza
ción el com ponente del elem ento plur¡subjetivo del O rdenam iento G e
neral (Estado), que se corresponde con las denominadas figuras subjetivas 
púb licas p o r  la d o c tr in a  ita lian a , en el m arco  de la te o r ía  de los 
ordenam ientos jurídicos, pues alude a cualquier entidad subjetiva, distinta 
al hom bre, la cual es reconocida como tal en el ordenam iento jurídico. Sin 
dudas que esa misma definición es válida para la otra denominación clásica, 
esto es, la «persona jurídica de derecho público», e inclusive para la de 
«establecimiento público», y menos válida para empresa pública, instituto 
autónom o u organismo público, que parecieran más bien, com o lo preci
sarem os más adelante, modalidades o especificaciones nominales, de cua
lesquiera de las tres antes mencionadas, es decir, especies de las que preten
den ser genéricas.

Por tanto, si ente público y personas públicas de derecho público, ade
más de ser denom inaciones clásicas, desde el purtto de vista doctrinario , 
encuentran consagración en la Constitución, lo que corresponde a la luz 
de ese texto, es ver cuál de las dos es más genérica, o dicho de o tra  m a
nera, de m ayor am plitud conceptual, de m odo que pueda devenir en un 
criterio  de corte operacional que ayude en la com prensión de la institu
ción de los entes públicos en Venezuela, la cual com o tam bién ocurre en 
otros ordenam ientos está caracterizada por su atipicidad. En ese orden 
de ideas es preciso afirmar que pueden obedecer a la connotación de ente 
público, que incluye tanto  a los entes territoriales com o no territoriales, 
las siguientes expresiones constitucionales: a) Lógicam ente, en prim er 
lugar la propia denom inación ente público, contem plada en el artículo 
266, num  4, en virtud de que claramente se refiere a la República, los M u
nicipios y los Estados (entes territoriales), así com o a cualquier o tro  ente 
público, que por exclusión debe considerarse com o no territorial, b) ente 
penitenciario (art 272), pues la redacción que lo contiene («El Estado 
propiciará la creación de un ente penitenciario con carácter autónom o»), 
conduce a postular que pretende referirse a un ente no territorial, es de
cir, descentralizado funcionalm ente, que bien podría ser un instituto au
tónom o. Precisamente la utilización de este últim o adjetivo es lo que per
m ite pensar que debe tener carácter público, pues sin el m ismo podría 
perfectam ente ser no público (estatal), aunque lo crease el Estado, c) ente
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creado para el manejo de la industria del petróleo (art. 303), tal como 
aparece en el esquem a constitucional no es posible concluir inequívoca
m ente que dicho ente deba tener carácter público, además la práctica y 
la experiencia organizativa en relación con esa m ateria pareciera indicar 
que se tra ta  de un ente privado; d) entes políticos territoriales (art. 180) 
y entes públicos territoriales (art. 170), aluden a los entes territoriales 
previstos en la Constitución, razón por la cual no cabe duda que tienen 
carácter público. En cambio no reviste el significado de persona jurídica 
la expresión ente rector (292), porque su utilización revela una im propie
dad conceptual, en virtud de que la Constitución en realidad lo que p re 
tende es erigir al Consejo N acional Electoral en el órgano rector del Po
der Electoral, existiendo una significativa diferencia entre órgano y ente, 
como lo veremos más adelante; e) entidades públicas, la expresión es idén
tica a la de ente público, únicam ente que es utilizada recurriendo al gé
nero fem enino, no obstante, debe observarse que está presente en diecio
cho artículos diferentes de la Constitución; por lo tanto, es dable pensar 
que en algunas oportunidades pueda en el contexto constitucional dis
tanciarse de la connotación antes expuesta; de allí que en form a sucinta 
expresemos en cada caso el significado que, en nuestro criterio, reviste. 
Así el artículo 111 constitucional habla de entidades deportivas del sec
tor público, las cuales son contrapuestas en el dispositivo constitucional 
a las del sector privado, lo que revela que deben detentar carácter públi
co, pero en estricta puridad, com o lo verem os al exam inar el concepto 
de sector público, podrían tam bién llegar a revestir carácter privado.

El artículo 142 contem pla a las entidades de cualquier naturaleza que 
tutelen interese públicos, a los fines de someterlas a control por parte del 
Estado, razón por la cual no son inexcusablem ente públicas, pudiendo 
tener en consecuencia carácter privado; los artículos 1 2 5 ,1 5 9 ,1 6 7 , num. 
4, y 172, aluden a entidades federales, por tanto, al ser entes te rrito ria 
les, deben considerarse de carácter público; los artículos 150, 187, num. 
9, se refieren a las entidades oficiales extranjeras, razón po r la cual el ca
rácter oficial de las mismas conduce a reputarlas com o públicas; los a rtí
culos 164, num. 2 ,1 6 9  y 173 aluden a entidades locales municipales (te
rritoriales), por lo que tienen carácter público; el artículo 185 alude a 
entidades públicas territoriales, es decir, a todo tipo de ente público te
rritorial, por lo que sin dudas revisten carácter público; el artículo 287 
regula las entidades sujetas al control de la C ontraloría  G eneral de la 
República, por tan to , pueden tener carácter público o privado; el artícu
lo 289, en sus num erales 3 y 5 fija las m odalidades de control ejercidas 
por la C ontraloría General de la República, sobre las entidades del sector 
público, m otivo por el cual éstas pueden revestir, según el caso, carácter 
público o privado; el artículo 293, num. 6, que se refiere a las entidades,
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cuyas elecciones pueden ser organizadas por el Consejo Nacional Elec
toral, perm ite in terpretar que pueden tener carácter público o privado, 
según la entidad de que se trate; y el artículo 300 está referido a entida
des funcionalmente descentralizadas, con la finalidad de realizar activi
dades sociales o empresariales, las cuales en el contexto en que aparecen 
consagradas, y atendiendo a la «ratio» de la disposición, deberían tener 
carácter privado.

En suma, la gran mayoría de las disposiciones constitucionales que de 
m anera directa o indirecta se refieren a entes públicos y a entidades pú
blicas, como ha quedado demostrado, aluden a la connotación doctrinaria 
de ente público, pero la m inoría restante tam bién perm ite llegar a esa 
misma conclusión, sólo que tal como aparece concebida la expresión en 
el respectivo precepto, debe admitirse que la entidad creada pueda llegar 
a tener naturaleza privada. Unicamente la disposición que erige en «ente 
rector» al Consejo Nacional Electoral del Poder Electoral, se aleja de la men
cionada connotación conceptual.

4.1.2. El criterio unificador del segundo grupo 
(personas jurídicas de derecho público)

Com o expusimos anteriorm ente, sobre la expresión «personas jurídicas 
de derecho público» prevista únicam ente en el artículo 124 de la C onsti
tución de 1961, estaba m ontado todo el andamiaje teórico relativo a este 
tipo de figuras subjetivas. La Constitución vuelve a utilizar la expresión, 
no con la frecuencia con que utiliza la correspondiente a ente público, 
pero sí con la misma finalidad, o sea, establecer una prohibición general 
de contratación a todos los funcionarios que le presten servicios a los 
municipios, a los Estados y a la República, así como a las demás personas 
de derecho público (art. 145) con la particularidad de que agrega, a dife
rencia del artículo 124, de la Constitución derogada, al ám bito objetivo 
que configura al supuesto de hecho a las personas jurídicas de derecho 
privado estatales, razón por la cual cobra fuerza la tesis ya expuesta acer
ca de que pese a ser una expresión muy amplia, de la misma deben ser 
excluidos los entes públicos que no form an parte de la organización de 
la Adm inistración Pública o del Estado, tales como los colegios profesio
nales, y en ese sentido la expresión «personas jurídicas de derecho públi
co» tendría  una am plitud conceptual m enor que la correspondiente a 
«entes públicos».

Sin embargo, es preciso señalar que en los artículos 318 y 322 la Consti
tución utiliza la expresión «persona jurídica de derecho público» en for
ma genérica, es decir, sin ningún tipo de restricción en su significado 
conceptual, cuando califica al Banco Central de Venezuela como persona
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jurídica de derecho público, y establece que la defensa y la seguridad de 
la nación es responsabilidad tam bién de las personas jurídicas de derecho 
público. De m odo, pues, que conform e a los citados preceptos constitu
cionales la expresión bajo examen tiene un significado idéntico al de ente 
público, en razón de que com prende tanto a las personas jurídicas de de
recho público territoriales y no territoriales.

4.1.3. Las personas jurídicas del sector público

La Constitución en su artículo 289, num erales 3 y 5, al delinear la com 
petencia de la Contraloría General de la República incluye dentro  de los 
entes y órganos que están sujetos al control de dicho órgano a las perso
nas jurídicas del sector público. Además los artículos 96, 97 y 111 aluden 
en abstracto, sin ningún tipo de definición, o de indicadores que contri
buyan a su identificación, al sector público para contraponerlo  al sector 
privado. Finalm ente el artículo 67 constitucional prohíbe que las direc
ciones de los partidos políticos contraten con entidades del sector públi
co. Planteada así la situación derivada de la regulación constitucional se 
im pone tra tar de dilucidar qué se entiende por sector público, a los fines 
de poder determ inar si son iguales las personas jurídicas públicas y las per
sonas jurídicas del sector público.

4 .1.4. Hacia la búsqueda de una definición del «sector público»

En realidad no existe ni en la doctrina, ni en la jurisprudencia una defini
ción de sector público, y en la norm ación sólo aparece un elenco de los 
entes y órganos que lo conform an. En efecto, por lo m enos a partir de la 
Ley O rgánica de Régimen Presupuestario en varios de sus artículos el 
ám bito subjetivo de la misma se delinea haciendo referencia a los «orga
nismos del sector público», pero sin llegar a realizar una enum eración de 
los mismos, com o ocurre posteriorm ente cuando se sanciona la prim era 
Ley de Privatización, en cuyo artículo 2 se pretende definir, com o se dijo 
an teriorm ente, acudiendo a una m era enum eración de los órganos y en
tes que el legislador estimó debían conform arlo. Esa misma técnica fue 
seguida recientem ente po r la Ley Orgánica de la Adm inistración Finan
ciera del Sector Público, en su artículo 6, sancionada en el mes de sep
tiem bre de 2000.

Ahora bien, antes de pasar a exam inar esas enum eraciones a los fines de 
dilucidar la referida igualdad o diferencia entre personas jurídicas de de
recho público y personas jurídicas del sector público, consideram os con
veniente aproxim arnos a las definiciones sustantivas que sobre este sec
to r han sido form uladas en el D erecho C om parado. Al respecto cabe 
señalar en prim er lugar — com o sostiene la doctrina española—  que este
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tema está muy vinculado a opciones políticas muy específicas, correspon- 
diéndole entonces a los operadores jurídicos instrum entarlas a través de 
los correspondientes textos legales. Com o es dable imaginarse esas op 
ciones están conectadas a su vez con el tránsito del Estado de D erecho a 
Estado Social de Derecho, lo que impuso en la m ayoría de los casos que 
la Administración Estatal pasara a asumir los medios de producción, para 
satisfacer las necesidades colectivas que constituían expresión del recla
m o de los derechos sociales (salud, educación, transporte, energía, etc.), 
y tam bién en algunos casos para lograr el ordenam iento de la actividad 
económica general. En ese tránsito hacia el Estado de Derecho, se inscri
be igualmente el proceso de nacionalización que com ienza un poco an
tes, y se acelera después de concluida la Segunda G uerra M undial. Cabe 
destacar qué conform ación del sector bajo examen se realiza fundam en
talm ente m ediante las denom inadas «empresas públicas».

Sin dudas que la opción de conform ar un sector público por las razones 
que esgrimieron y esgrimen los titulares del poder no dejó, ni deja de 
suscitar críticas, porque la eficacia y rentabilidad perseguida o invocada 
con la constitución de las empresas públicas no llegó, ni llega a producir
se totalm ente, y por el contrario  en una gran cantidad de casos, pese a 
los privilegios detentados por las mismas, se produjeron, y se continúan 
produciendo, notables fracasos. Pero al lado de la voluntad estatal de con
form ar el sector, no hay que olvidar que en muchos países el mismo cre
ció debido a las quiebras que sufrían las empresas privadas, y el Estado 
para proteger la actividad desarrollada y, sobre todo, el empleo se vio cons
treñ ido  a salvar financieram ente dichas empresas, razón por la cual pa
saron a detentar el estatus de públicas o estatales.

Los grandes trazos anteriores delinean sucintamente el origen de la con
form ación del sector público, el cual en muchos países adquirió dim en
siones gigantescas. Lo cierto es que a partir de m ediados de la década de 
los ochenta, por influencia del neoliberalism o, y sobre todo debido a la 
poca eficacia y rentabilidad demostrada por las empresas públicas, comien
za un proceso de redim ensionam iento del sector, o como suele decirse en 
térm inos políticos, de reducción del tam año del Estado, que se traduce 
en masivas privatizaciones, es decir, en el traslado de la propiedad de 
dichas empresas a m anos privadas. En algunos casos el fenóm eno de la 
privatización adquirió caracteres alarmantes, siendo un ejemplo em ble
m ático lo ocurrido en Argentina bajo la presidencia de M enen.

Sin embargo, com o es obvio ese proceso en m archa de privatización ha 
logrado el redim ensionam iento del sector público en m ayor o m enor 
proporción, pero no cabe ninguna duda de la existencia actual y futura 
de dicho sector, y es en ese contexto que la doctrina ha arbitrado definí-
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ciones con diversas acepciones, a saber: acepción amplia, que com porta, 
según MARTÍN R eTORITLLO (1988), que el sector público «representa la 
actividad de la Administración Pública susceptible de una valoración eco
nómica; y ello con independencia de que se lleve a cabo a través de per
sonificaciones o de procedim ientos públicos o privados». De m odo, pues, 
que conform e a esta acepción prim a la actividad económ ica o financiera 
del Estado, por encim a de los procedim ientos y personificaciones utili
zados para llevarlos a cabo. Ese pareciera ser el sentido de los num erales 
3 y 5 del artículo 289 de la Constitución, cuando atribuye a la Contraloría 
G eneral de la República la potestad para inspeccionar, fiscalizar, evaluar 
y ejercer el control de gestión sobre los órganos, entidades y personas 
jurídicas del sector público-, por consiguiente, resulta irrelevante la califi
cación de las personas jurídicas, pues en todo caso basta que conform en 
el referido sector, derivándose dicha conformación de la calificación como 
económ ica de las actividades realizadas por ellas, para que el órgano 
contralor ejerza las potestades indicadas; de allí entonces que atendien
do a la referida definición de sector público, sea posible establecer una 
diferencia entre personas jurídicas de derecho público y personas juríd i
cas del sector público, en virtud de que éstas incluyen tanto a las públi
cas, com o a las estatales, que como verem os más adelante son de dere
cho privado, aunque en los referidos dispositivos constitucionales, en el 
marco de la definición del autor español, el núcleo de la misma esté cen
trado en la calificación de las actividades que esos entes desarrollan, como 
esencialm ente económicas.

En la segunda acepción, según el mismo au to r antes citado, «el sector 
público viene a representar la actuación económ ica de las Adm inistracio
nes Públicas en cuanto tales; es decir, actuando principalm ente en el con
texto  que im pone el régimen jurídico administrativo». Com o se observa, 
esta definición obedece a un criterio restringido que no encuentra respaldo 
ni en la Constitución, ni en las leyes de Privatización ni en la Orgánica 
de la Adm inistración Financiera del Sector Público, en v irtud de que ex
cluye a los entes o personas jurídicas estatales o de derecho privado.

En la tercera acepción, según el mismo autor, «el sector público será la 
actividad económ ica que la Adm inistración lleva a cabo para la presta
ción de servicios o lá producción o distribución de bienes que entran en 
el mercado». En esta acepción se privilegia el carácter industrial de la 
actividad desplegada por el Estado, fundam entalm ente m ediante proce
dim ientos de derecho privado. Esta tesis significa que deben excluirse 
desde el pun to  de vista orgánico los entes públicos que no estén regidos 
en sus actuaciones por procedim ientos de derecho privado, com o por 
ejemplo la República, los M unicipios, los Estados, m uchos Institutos Au
tónom os.
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A hora bien, pareciera que resulta necesario concordar los artículos 96, 
97 y 111 constitucionales, que utilizan el concepto de sector público, para 
contraponerlo  al sector privado, y por o tra parte, los artículos 289, nu
merales 3 y 5, y 67 ejusdem, que además de calificar la actividad económ i
ca de la Adm inistración del Estado, com o sector público, establecen su 
com posición orgánica, sin tom ar en cuenta la naturaleza de las personifi
caciones, con el artículo 6 de la Ley Orgánica de la Adm inistración Fi
nanciera del Sector Público, que preceptúa:

Están sujetos a las regulaciones de esta Ley, con las especificidades que 
la misma establece, los entes u organismos que conforman el sector pú
blico, enumerados seguidamente:

1. La República.

2. Los estados.

3. El Distrito Metropolitano de Caracas.

4. Los distritos.

5. Los municipios.

6. Los institutos autónomos.

7. Las personas jurídicas estatales de derecho público.

8. Las sociedades mercantiles en las cuales la República o las demás
personas a que se refiere el presente artículo tengan participación igual 
o mayor al cincuenta por ciento del capital social. Quedarán compren
didas, además, las sociedades de propiedad totalmente estatal, cuya fun
ción, a través de la posesión de acciones de otras sociedades, sea coor
dinar la gestión empresarial pública de un sector de la economía nacional.

9. Las sociedades mercantiles en las cuales las personas a que se refie
re el numeral anterior tengan participación igual o mayor al cincuenta 
por ciento del capital social.

10. Las fundaciones, asociaciones civiles y demás instituciones consti
tuidas con fondos públicos o dirigidas por algunas de las personas refe
ridas en este artículo, cuando la totalidad de los aportes presupuestarios 
o contribuciones en un ejercicio efectuados por una o varias de las per
sonas referidas en el presente artículo, represente el cincuenta por cien
to o más de su presupuesto.

Por o tra parte, el artículo 7, califica com o entes no empresariales a los 
m encionados en los num erales 6, 7 y 10, y de entes con fines em presa
riales aquellos cuya actividad principal es la producción de bienes o ser
vicios destinados a la venta y cuyos ingresos provengan fundamentalmente 
de esa actividad.

De m odo, pues, que la arm onización de los citados preceptos constitu
cionales, entre sí, y a su vez con los artículos 6 y 7 de la Ley O rgánica de
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la Adm inistración Financiera del Sector Público, a la luz del m arco con
ceptual antes expuesto, perm ite concluir que la definición del sector pú
blico en el ordenam iento jurídico venezolano es muy amplia, en virtud 
de que a) alude a toda la actividad económica realizada por el Estado, 
independientem ente de la naturaleza de las personificaciones que adop
te para lograrlo, así com o de los procedim ientos (públicos o privados). 
Así debe interpretarse la expresión en el contexto  del artículo 289, nu
merales 3 y 5 de la Constitución, referido a las potestades de la Contraloría 
General de la República; b) se refiere a una neta contraposición consti
tucional entre el sector público y el sector privado. Así deben ser inter
pretados los artículos 96, 97 y 111, e inclusive el 67 constitucionales, lo 
que no significa que el prim ero esté form ado exclusivamente por entes 
públicos, pues el contrario  está integrado por personas jurídicas de esa 
naturaleza, pero tam bién de naturaleza privada, tal com o se evidencia de 
m anera operacional de la enum eración de los órganos y entes que lo in
tegran contenida en el artículo 6 de la ley citada anteriorm ente; c) el eje 
articulador del concepto, cuando a los entes esencialmente públicos, enu
m erados en el citado esquema norm ativo, gira en to rno  a la variable, esto 
es, la participación patrim onial a la participación m ayoritaria en el capi
tal social, y en los aportes presupuestarios en las distintas clases de socie
dades m ercantiles, asociaciones y fundaciones contem plados en dicho 
dispositivo normativo. En conclusión, desde el punto de vista organizativo, 
y tam bién económ ico, todo ente perteneciente al Estado en los térm inos 
antes expuestos, debe reputarse com o integrante del sector público, y por 
exclusión todo  ente que no reúna esas características integrará el sector 
privado.

Por o tra parte, es posible hacer una división en el sector público entre los 
entes empresariales, que realizan actividades de producción de bienes y 
servicios destinados a la venta, con la tendencia a autofinanciarse, y en
tes no empresariales, que realizan actividades distintas a la producción de 
bienes y servicios, así com o una división entre sector público nacional 
(todos los entes enum erados en el artículo 6 de la Ley, m enos los m en
cionados en sus num erales 2, 3, 4, 5) y sector público no nacional (los 
entes com prendidos en los num erales 2, 3, 4, 5, del citado artículo 6). 
Igualm ente es posible establecer una división entre los entes que confor
man el sector público, de derecho privado (los m encionados en los nu
m erales 8, 9 y 10), y de derecho público (los m encionados en los num e
rales 1, 2, 3, 4, 5, 6 y 7).

Una vez dilucidado el concepto de sector público en el ordenam iento ju
rídico venezolano, desde el punto  vista m aterial y orgánico, no cabe más 
que reiterar la imposibilidad de establecer una equivalencia entre perso
nas jurídicas de derecho público, las cuales aparecen plenam ente identifi-
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cadas y determ inadas taxativam ente en el artículo 6 de la Ley O rgánica 
de la Adm inistración Financiera del Sector Público (la República, los Es
tados, los M unicipios, los Distritos, los M unicipios, los Institutos A utó
nom os y las personas jurídicas estatales de derecho público), y las perso
nas jurídicas del sector público, que son todas las enumeradas en el citado 
esquem a norm ativo, pudiendo ser por tal razón públicas y privadas, o 
m ejor dicho estatales, com o lo explicaremos más adelante.'

5. ENTES PÚBLICOS O  PERSONAS JURÍDICAS DE DERECHO PÚBLICO
LAS EXPRESIONES MÁS GENÉRICAS O COMPRENSIVAS DE LA CONNOTACIÓN 
CONCEPTUAL DE TODAS LAS FIGURAS SUBJETIVAS DE DERECHO PÚBLICO

Los argumentos expuestos en los acápites anteriores demuestran que tanto 
la expresión ente público, com o la correspondiente a personas jurídicas 
de derecho público resultan idóneas en el contexto del ordenam iento ju
rídico venezolano para referirse a las diversas m odalidades que adopta el 
elem ento plurisubjetivo del Estado venezolano, en cuanto concierne a las 
figuras subjetivas públicas. N o obstante, debe hacerse la salvedad que si 
se tom a en cuenta la frecuencia con que es utilizada cada una de las dos 
expresiones en el tex to  constitucional, entonces debería prim ar «ente 
público» sobre «persona jurídica de derecho público», pues la prim era es 
utilizada en veinticuatro artículos diferentes, y la segunda sólo en tres. Pero 
corresponderá a los legisladores determ inar, dada la igualdad en térm i
nos conceptuales de ambas expresiones, cuál usará en cada caso, pudien
do lógicamente optar por una de ellas, o utilizarlas indistintam ente.

Lo que sí debe evitarse es recurrir a los térm inos «órganos públicos» u 
«organismos públicos» para referirse a cualesquiera de las m odalidades 
de las figuras subjetivas de derecho público, pues los órganos u organis
mos son las reparticiones administrativas m ediante las cuales esas figuras 
expresan su voluntad, lo que en general da lugar al establecimiento de la 
denom inada relación jurídico administrativa. Por consiguiente, los órga
nos u organismos form an parte de la persona jurídica, por esa misma ra
zón no son la persona jurídica, ni m ucho menos puede predicarse que ten
gan persona jurídica, aunque en casos excepcionales detenten un mínimo 
de subjetividad. Por supuesto, que es posible encontrar en textos legisla
tivos, e inclusive en sentencias, que se confunde el órgano con el ente y 
viceversa, como ocurre por ejemplo en el artículo 281, num eral 10 de la 
C onstitución que se refiere a los «órganos públicos o privados, naciona
les e internacionales, de protección y defensa de los derechos humanos», 
dispositivo este que obviam ente pretende aludir a los entes o personas 
jurídicas de protección y defensa de los derechos hum anos, con los cua
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les establecerá com unicación la Defensoría del Pueblo a través de los ó r
ganos de dichos entes.

En sentido inverso está utilizado en el artículo 292 ejusdem, que erige al 
Consejo N acional Electoral en el ente rector del Poder Electoral, cuando 
tratándose de la creación de un nuevo Poder Nacional, el cual al igual que 
los restantes Poderes de ese nivel, está cobijado por la personalidad úni
ca del Estado o República, de tal suerte que tendrá un órgano rector, mas 
no un ente rector. En fin, a la luz del ordenam iento jurídico venezolano 
no queda más que proscribir la utilización de los térm inos órgano y or
ganismo públicos, para referirse a una persona jurídica pública.

En virtud de que la expresión establecimiento público tiene un carácter 
general, porque teóricam ente puede abarcar tanto  a los entes te rrito ria
les com o no territoriales, y además es utilizada puntualm ente en las po
cas leyes antes señaladas (Salvaguarda del Patrimonio Público, Contraloría 
General de la República, Procuraduría General de la República, Código 
Civil y Código de Procedim iento Civil), podría pensarse que tam bién 
procedería su uso por el legislador para referirse a las figuras subjetivas 
de derecho público, que integran el elem ento plurisubjetivo del Estado, 
no obstante el hecho de que el origen histórico de los establecimientos 
públicos en Francia se encuentre vinculado a la categoría de entes públi
cos no territoriales, es decir, que en ese contexto histórico es un ente no 
territorial, constituye una lim itación al señalado carácter general, y sin 
dudas que puede dar lugar a que surjan problem as interpretativos.

A esa lim itación debe añadirse la crisis que sufrió la noción en Francia 
después de la Segunda G uerra M undial al crearse las m odalidades de es
tablecim ientos públicos industriales y comerciales, lo que tal vez haya 
contribuido a que en la m ayoría de los países europeos ya no se utilice el 
térm ino bajo examen. A tendiendo a las razones antes expuestas pensa
mos, en prim er lugar, que la expresión establecimiento público no tiene 
el carácter genérico que acom paña a la de ente público y a la de persona 
jurídica de derecho público, y en segundo lugar, que debería abandonar
se su utilización por lo m enos en el ám bito legislativo, con la finalidad 
de evitar eventuales problem as interpretativos que podrían estar vincu
lado a su origen histórico.

Tampoco resultan idóneas para lograr la finalidad antes expresada, las 
expresiones constitucionales de empresas del Estado, empresas públicas, 
personas jurídicas estatales, personas jurídicas estatales de derecho p ri
vado; p o r las razones que expondrem os cuando exam inem os el punto  
relativo a las personas jurídicas estatales.
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6. LA CATEGORÍA DE LAS PERSONAS JURÍDICAS ESTATALES

6.1. Premisa introductoria

La categoría de las personas jurídicas estatales es una creación doctrinaria 
que parte de la identificación del ente com o estatal, siempre que resulte 
posible «encuadrarlo» en la estructura organizativa del Estado, de tal suerte 
que todo  ente que logre ser encuadrado en la estructura organizativa de 
la Adm inistración Pública, será estatal, y por el contrario , si no es posi
ble realizar dicha operación será no estatal. Pues bien, esta tesis que al 
parecer tiene su origen en la doctrina del Derecho Público del sur del con
tinente, en virtud de ser exponentes de la misma MARIENHOFF (1964) y 
SAYAGUES LASO (1961), tuvo durante la vigencia de la Constitución de 
1961 una gran aceptación doctrinaria en el país, siendo uno de sus expo
nentes más connotados B r e w e r  (1984).

Tal vez esa amplia recepción doctrinaria haya jugado un papel relevante 
en la consagración, por prim era vez en la evolución constitucional vene
zolana, de las personas jurídicas estatales en el texto  de la Constitución 
de 1999, en sus artículos 180 y 190, y a una m odalidad de las mismas: 
las personas jurídicas estatales de derecho privado, en el artículo  145 
ejusdem. Por lo tanto , procederem os a estudiar esta categoría de perso
nas jurídicas, tom ando com o punto de partida la situación de la doctrina 
hasta 1999, para luego realizar el examen de las mismas en el m arco de 
la Constitución que entró en vigencia a finales del m encionado año.

6.2. La consagración constitucional de las personas jurídicas estatales

De los tres preceptos constitucionales antes enunciados, resulta em ble
mático en la creación «ex novo» de las personas jurídicas estatales, el 180 
que reza:

La potestad tributaria que corresponde a los Municipios es distinta y 
autónoma de las potestades reguladoras que esta Constitución o las le
yes atribuyen al Poder Nacional o Estadal sobre determinadas materias 
o actividades.

Las inmunidades frente a la potestad impositiva de los Municipios, a 
favor de los demás entes politicoterritoriales, se extiende solamente a 
las personas jurídicas estatales creadas por ellos, pero no a los concesio
narios, ni a otros contratistas de la Administración Nacional o de los 
Estados. [Enfasis añadido.]

Y decimos que es emblemático porque refleja la voluntad de los consti
tuyentes m anifestada en el curso del iter de la discusión sobre el artículo 
195 del Anteproyecto de Constitución, de crear ex novo la figura de las 
personas jurídicas estatales. Dada la im portancia que reviste esa circuns
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tancia consideram os necesario resum ir de seguidas dicho iter: En la se
sión de la Asamblea Nacional Constituyente del 2 de noviembre de 1999, 
se leyó el texto  del artículo 195 en los siguientes térm inos:

La potestad tributaria que corresponde a los municipios es distinta e in
dependiente de las potestades reguladoras que esta Constitución o las 
leyes atribuyen al Poder Nacional o estadal sobre determinadas mate
rias o actividades.

Las inmunidades frente a la potestad impositiva de los municipios, a fa
vor de los demás entes político territoriales, se extiende únicamente a 
los órganos y personas jurídicas públicas creadas por ellos, pero no a los 
concesionarios ni a otros contratistas de la Administración Nacional o 
de los estados. [Enfasis añadido.]

Inm ediatam ente el Constituyente Segundo M eléndez, en su carácter de 
Presidente de la Comisión que redactó el capítulo del Poder M unicipal, 
solicitó que el artículo fuese votado por consenso tal com o había sido 
planteado. El Constituyente A. Brewer se opuso a dicha proposición y 
argum entó que la inm unidad estaba propuesta exclusivamente frente a las 
personas jurídicas públicas, razón por la cual resultaba restrictiva en re
lación con el ámbito subjetivo al que se pretendía extender, señalando que 
la expresión correcta era persona jurídica estatal, «porque por ejemplo 
PDVSA no es una persona jurídica-pública, es una persona de derecho 
privado y podría estar fuera». Esta proposición del Constituyente Brewer 
fue acogida, sustituyéndose en el artículo 195, «personas jurídicas públi
cas» po r personas jurídicas estatales, siendo recogido así en citado a rtí
culo 180 de la Constitución.

De m odo, pues, que la voluntad de la Constitución es incorporar al o r
denam iento  jurídico venezolano una categoría de personas jurídicas, 
manejada doctrinariam ente, pero desconocida norm ativam ente durante 
la v igencia de la C onstituc ión  de 1961, y adem ás fijar pa rám etro s  
interpretativos que posibilitan la diferenciación entre las personas jurídi
cas estatales y las personas jurídicas de derecho público. Por otra parte, 
debemos añadir que el citado artículo 145 de la C onstitución de 1999, 
pareciera que califica a las personas jurídicas estatales como de derecho 
privado, cuando establece la prohibición general a los funcionarios pú
blicos que le presten servicios a la República, a los Estados y a los M uni
cipios, de contratar con esos mismos entes, con las demás personas ju rí
dicas de derecho público o de derecho privado estatales, y al m ismo 
tiem po vuelve a establecer diferencias entre estos dos tipos de personas 
jurídicas (públicas y estatales).

La tesis acerca de la creación ex novo de las personas jurídicas estatales 
encuentra respaldo en el artículo 300 constitucional, que confiere la po
testad al Estado de crear entidades descentralizadas funcionalm ente para
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la realización de actividades sociales o empresariales, con el objeto de 
asegurar la razonable productividad económ ica y social de los recursos 
públicos que en ellas se inviertan, sobre la base de una ley nacional que 
establecerá las condiciones para la creación de dichas entidades. Por con
siguiente, al ser creadas por el Estado m ediante la transferencia de recur
sos públicos para su funcionam iento, cabe concluir en el contexto de la 
com petencias atribuidas al Estado para instituir personas jurídicas, que 
las referidas entidades descentralizadas funcionalm ente, deben ser califi
cadas com o personas jurídicas estatales, por lo menos las que deben rea
lizar actividades empresariales, sin que nada obste para que las que de
ban realizar actividades sociales puedan revestir esa condición.

Q ueda pues, en definitiva dem ostrada la existencia constitucional de las 
personas jurídicas estatales, que inclusive llegan a ser calificadas de p ri
vadas, pero al mismo tiem po hay que hacer constar que la nueva Ley 
Orgánica de la Adm inistración Financiera del Sector Público en su a rtí
culo 6, num eral 7, prevé la creación de una categoría de figuras subjeti
vas que denom ina personas jurídicas estatales de derecho público, lo que 
pareciera dar lugar a una nueva clase de personas jurídicas estatales, si se 
tiene en cuenta que la Constitución, como se expresó antes, se refiere 
únicam ente a las personas jurídicas estatales de derecho privado.

6.3. La connotación conceptual de las personas jurídicas estatales

C om o se expresó anteriorm ente, la doctrina extranjera fundam enta la 
concepción sobre las personas jurídicas estatales en la variable: encuadra- 
miento en la estructura organizativa del Estado, y además G a r r id o  F a
l l a  (1989), al considerarlas equivalentes a las personas jurídicas de dere
cho público, propone un criterio pragmático para determ inar la existencia 
de dicho «encuadramiento», basado en las relaciones de jerarquía o de 
tutela que pueden configurarse entre el ente que se pretende ubicar en la 
clasificación y la Adm inistración Pública. Conform e a ese criterio resulta 
sum am ente sencillo, en el caso del ordenam iento jurídico venezolano, 
concluir, por ejemplo, que los Institutos Autónom os, precisam ente por
que están ligados a la Administración Central por una relación de «tute
la», son entes estatales, en virtud, insistimos, de que el «encuadram ien
to» en la organización adm inistrativa nacional se deriva precisam ente de 
la m encionada relación de tutela.

Ahora bien, si se considera que la relación o control de tutela es una fi
gura organizativa típica de derecho público, que se origina en el proceso 
de descentralización funcional o institucional, m ediante el cual la Admi
nistración Central (República) transfiere determ inadas com petencias a 
o tro  ente público, entonces necesariamente las denominadas empresas del
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Estado, o sea, las sociedades donde éste tenga participación igual o m a
yor al cincuenta por ciento (50%) del capital, quedarían fuera del con
cepto de personas jurídicas o entes estatales, en virtud de que en la rela
ción que se configura entre la A dm inistración Central y una em presa del 
Estado (persona jurídica de derecho privado), pese a que tam bién esta
mos en presencia de una expresión de la descentralización funcional, la 
prim era no ejerce un control de tutela sobre la segunda, sino que el mis
mo, dada la naturaleza de derecho privado de ésta, es accionarial, es de
cir, m ediante el ejercicio de los poderes derivados de tener el control 
accionario de la sociedad, tal com o lo regulan los respectivos Estatutos y 
el Código de Com ercio, y ahora la Ley O rgánica de la Adm inistración 
C entral del 14 de diciembre de 1999, en su artículo 37, num eral 13.

Es necesario advertir que la extinta Corte Suprema de Justicia en Pleno, 
sentó un criterio totalm ente distinto en relación al de control de tutela 
antes expuesto. En efecto, en sentencia de fecha 6 de diciembre de 1989, 
en razón de que declaró que un Instituto A utónom o (Consejo Nacional 
de la Cultura) ejercía un control de tutela sobre una fundación (Funda
ción O rquesta Sinfónica de Venezuela), la cual era un ente de derecho 
privado, considerando, de esta m anera que el referido control de tutela 
podía configurarse entre un ente público y una persona jurídica de dere
cho privado. El aludido fallo expresa:

La tutela es el instrumento que permite a un ente de derecho público 
supervisar y controlar a otro ente de derecho privado que le pertenece, 
o donde tiene una participación mayoritaria o decisiva, y mediante el 
cual puede orientar y dirigir su actuación... La tutela se da entre los entes 
de la Administración Central y los de la Administración Descentraliza
da, pero nada impide que también exista entre entes descentralizados 
cuando uno de ellos, a su vez, descentraliza sus funciones o cometidos. 
Por tanto, la tutela como mecanismo de supervisión y control no es pro
pio sólo de los entes centralizados respecto a sus entes descentralizados 
de derecho privado, sino también de los entes descentralizados de dere
cho público con relación a los entes descentralizados de derecho priva
do...

La doctrina recogida en la sentencia transcrita parcialm ente, pese a ser 
muy respetable por haber em anado de la extin ta Corte Suprema de Jus
ticia en Pleno, no podía, en nuestro criterio, en aquel tiem po, elevarse, a 
la categoría de jurisprudencia, en prim er lugar, porque aparece aislada en 
el contexto  del resto de las decisiones proferidas con posterioridad por 
ese M áxim o Tribunal, pues a partir de dicho fallo no dictó ningún o tro  
que lo ratificase o lo ampliase en sus m otivos, y en segundo lugar, por
que carecía tan to  de basam ento jurídico com o lógico, que perm itiese 
desvirtuar la tesis doctrinaria antes expuesta, la cual resulta dom inante 
en nuestro O rdenam iento Jurídico y en la doctrina nacional y extranje
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ra, atinente a que la relación de tutela únicam ente puede predicarse en
tre entes de derecho público, por ser precisam ente lo que los italianos 
denom inan una fórm ula organizativa de derecho público; por tan to  no 
bastaba, a los efectos de enervar dicha tesis, sostener, com o se hace en el 
aludido fallo que «la tutela es el instrum ento que perm ite a un ente de 
derecho público, supervisar y controlar a o tro  ente de derecho privado 
que le pertenece, o donde tiene participación m ayoritaria o decisiva», sin 
exponer las razones que sirven de sustento a dicha afirmación.

Por supuesto que de admitirse o haberse adm itido la tesis recogida en el 
señalado fallo, bastaría o bastaba para predicar que las empresas del Es
tado, constituidas bajo la form a de sociedades mercantiles, las fundacio
nes, las asociaciones o sociedades civiles del Estado, estaban sometidas 
al control de tutela por parte de la Adm inistración Central, o inclusive 
por un ente de la Administración Descentralizada, para concluir — con
form e al citado fallo— que se estaba en presencia de una persona juríd i
ca o ente estatal, ya que entonces cobraría plena validez el criterio prag
m ático acerca del «encuadramiento» en la organización adm inistrativa 
— relación de jerarquía o tutela—  expuesto por el autor español G arrido 
Falla.

Ahora bien, no dudam os que esa tesis acerca de la concepción de la tu te 
la adm inistrativa pudiera haber encontrado adherentes, en virtud de que 
hasta el año 2000 en Venezuela existía un vacío norm ativo en lo atinente 
al tipo de relación, y por ende, la clase de control que ejercían los órga
nos de la A dm in istración  C en tra l sobre  los en tes descen tra lizados 
funcionalm ente de derecho privado (estatales), a diferencia de lo que 
ocurría con los públicos, verbigracia de los institutos autónom os, respecto 
de los cuales no existía ninguna, porque aparecía claram ente establecido 
en las leyes de creación, e indirectam ente en la Ley Orgánica de la Admi
nistración Central.

Lo que si es cierto es que siempre estuvo vigente un instrum ento norm a
tivo que claram ente indicaba la adscripción de esos entes estatales (de 
derecho privado), a los diferentes Ministerios, como se hacía con los entes 
públicos. Tal vez esa situación norm ativa pudo haber conducido a que se 
hiciera una indebida equivalencia entre adscripción y tutela, llegando a 
una conclusión  e rró n e a  al p ostu la r que to d o  en te  descen tra lizado  
funcionalm ente, independientem ente de su naturaleza, adscrito  a un 
M inisterio estaba sometido al control de tutela de ese órgano ministerial. 
Esa tesis — insistimos— errónea, porque si bien la adscripción revela una 
relación entre el ente descentralizado y el órgano de la Adm inistración 
Central, que supone el ejercicio de la potestad de control por parte de 
este últim o sobre el prim ero, ello no significa que se trate de la misma y
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única m odalidad de control, inclusive ya eso aparecía asom ado indirec
tam ente en la Ley O rgánica de la Adm inistración Central, cuando esta
blecía entre las atribuciones com unes de todos los M inistros ejercer el 
«control accionarial» sobre las empresas del Estado.

Hay que reconocer que al no haber logrado el Parlam ento, pese a los 
m últiples in ten tos, sancionar una Ley O rgánica de la A dm inistración 
Descentralizada, esa figura no encontró un desarrollo norm ativo, y muy 
poco doctrinario  y jurisprudencial. En relación con las Fundaciones y 
Asociaciones Civiles del Estado el vacío era prácticam ente absoluto. Es 
precisam ente en el contexto  de esa situación donde surge la tesis de pre
dicar la tutela com o una relación entre entes públicos y privados, en nues
tro  criterio errada, pero perfectam ente acertada, en criterio de otros. N o 
obstante, a la referida situación de vacío norm ativo le pone fin el «De
creto Ley sobre Adscripción de Institutos Autónom os, Em presas del Es
tado, Fundaciones, Asociaciones y Sociedades Civiles del Estado, a los 
órganos de la Administración Central», de fecha 20 de diciembre de 2000, 
publicado en la Gaceta Oficial de fecha 24 de enero de 2001, en cuyo 
artículo 15 diferencia categóricam ente entre los distintos tipos de con
troles que ejercen los órganos de la Administración Central, derivados de 
la adscripción, a saber control de tutela, en el caso de los institutos au tó
nom os, atendiendo a las diversas leyes de creación; control accionarial, 
en el caso de las Empresas del Estado, m ediante la representación de la 
República en las mismas; y control estatutario, en los casos de las funda
ciones, asociaciones y sociedades civiles del Estado, basado en el D ecre
to  Ley 677, el D ecreto de constitución y sus estatutos sociales.

Q ueda pues dem ostrado por vía norm ativa que la tutela administrativa 
es una fórm ula organizativa, típica de derecho público, que únicam ente 
puede predicarse de una relación que se establezca entre entes públicos, 
y además que la relación entre entes públicos y estatales origina una rela
ción distin ta, que se traduce en el contro l accionarial y en el control 
estatutario; de allí que resulte concluyente que carece de fundam ento — en 
Venezuela— la tesis que pretenda erigir a la tutela en la variable fundamental 
del «encuadramiento» de un ente en la organización adm inistrativa del 
Estado, a los fines de calificarlos o atribuirle el carácter de estatal-, de allí 
tam bién el m otivo que constriñe a buscar otra variable que perm ita ese 
encuadram iento, en el caso de las empresas del Estado, las fundaciones, 
asociaciones y sociedades civiles del Estado, dada la enorm e im portancia 
que todavía detentan las prim eras para el desarrollo económ ico del país.
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6.3.1. La variable de la participación patrimonial como criterio 
de encuadramiento del ente en la organización administrativa del Estado 
(La consagración constitucional)

Reiteram os que el criterio propuesto por el autor español G arrido Falla 
si bien resulta suficiente para identificar determ inadas clases de entes 
estatales: los sujetos al control de tutela por parte de la Administración 
C entral, deja afuera a la gran m ayoría de los que la doctrina conceptúa 
com o personas jurídicas estatales, esto es, a la categoría denom inada por 
la doctrina empresas del Estado, que por cierto ahora bajo esa denom i
nación, o la de empresa pública, pareciera ser el género de los entes eco
nóm icos, encuentra consagración en los artículos 189, num erales 1 y 3 y 
184, num eral 4, respectivamente, de la Constitución, las cuales aparecen 
contem pladas y definidas en térm inos de aporte de capital o presupuesto 
m ayoritario. Por lo tanto, al dejar afuera casi la totalidad del universo de 
lo que la doctrina nacional ha denom inado personas jurídicas estatales, 
el criterio bajo examen debe ser soslayado parcialm ente, ya que si bien 
— insistimos—  resulta útil para identificar m ediante la figura de la tutela 
a las personas jurídicas estatales, que a la vez son entes públicas, como 
los institutos autónomos, no lo es para identificar, como expresamos antes, 
a los entes estatales que no revisten el carácter de públicos.

Ante esta dificultad — que existía antes y que existe ahora— la doctrina 
nacional en su tiem po (BREWER 1984) propuso, siguiendo a la doctrina 
argentina, acudir al criterio de la participación patrim onial del Estado en 
los entes que se pretenden calificar como estatales, y durante la vigencia 
de la Constitución de 1961 fue invocado com o fundam ento de dicha te 
sis el artículo 140, ordinal 3o de la misma, que al delinear un supuesto de 
inelegibilidad para ser senador o diputado utilizaba la expresión «empresas 
en las cuales el Estado tenga participación decisiva». Lo cierto es que 
después de la entrada en vigencia de la Constitución de 1999, como in
dicamos antes, la variable participación patrim onial como mecanismo de 
definición de las personas jurídicas estatales, encuentra sustento consti
tucional al ser contem pladas en la Carta M agna las figuras subjetivas de 
las empresas del Estado y de las empresas públicas (art. 189, num. 1 y 3 y 
184, num. 4), las cuales vienen a ser expresión concreta o m odalidades 
de las personas jurídicas estatales. Esta tesis a su vez encuentra fundamento 
en el citado artículo 300 ejusdem, que confiere al Estado la potestad, sobre 
la base de una ley nacional que establezca las condiciones de creación, de 
instituir con fondos públicos, entes para realizar actividades sociales o 
em presariales, y para garantizar la razonable productividad económica y 
social de esos recursos.
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De m odo, pues, que el texto  constitucional erige en una de las variables 
fundam entales para la creación de determ inados tipos de entes descen
tralizados funcionalm ente, por lo m enos aquellos a quienes se les asigna 
el com etido de realizar actividades «empresariales», la participación pa
trim onial m ayoritaria del Estado, cuando establece que debe tratarse de 
asegurar la razonable productividad económica de los recursos públicos 
que se inviertan. Por consiguiente, de los dispositivos constitucionales 
citados, se evidencia una relación de causalidad entre participación pa
trim onial m ayoritaria del Estado y carácter estatal del ente en el que par
ticipa el Estado. En esta misma línea de pensam iento hay que agregar que 
reglas de elem ental lógica jurídica y no jurídica conducen a sostener que 
si la Adm inistración crea una sociedad m ercantil, por ejem plo, y aporta 
la to talidad del capital o más del cincuenta por ciento del mismo, esa 
sociedad tiene que ser estatal, y no de personas privadas. En fin, queda 
claro, en nuestro criterio, visto que la propia Constitución crea a las per
sonas jurídicas estatales, que el elem ento patrim onial resulta el indicador 
básico para identificar a la mayoría de esa clase de personas, salvo lógi
cam ente que la calificación provenga de una norm a en form a expresa.

6.3.2. La variable participación patrimonial (consagración legal)

H a quedado dem ostrado que la Constitución prevé dentro  de las perso
nas jurídicas estatales una im portante categoría, articulada fundam ental
m ente en la participación patrim onial del Estado a través de la inversión 
de los recursos públicos para realizar actividades sociales e industriales, 
las cuales encuentran expresión concreta en el propio texto  constitucio
nal, bajo la denom inación de empresas del Estado, y parcialm ente en las 
empresas públicas.

Ahora bien, recientemente — en el mes de septiembre de 2000—  fue p ro 
mulgada una im portante ley sancionada por la Com isión Legislativa N a 
cional (denom inada en medios periodísticos «El Congresillo»), la cual, 
aparte de las críticas que se le puedan form ular, em pezando porque re
sultó publicada después que ese especial órgano legislativo se había ex
tinguido, y ya había com enzado a ejercer funciones la Asamblea N acio
nal, hay que reconocer que se trata de un instrum ento norm ativo que por 
prim era vez regula toda la Adm inistración Financiera del Sector Público 
(Presupuesto del Estado, C rédito Público, Tesorería N acional, C ontabi
lidad Pública, C ontrol Interno, Coordinación M acroeconóm ica y Fondo 
de A horro Intergeneracional), razón por la cual era dable pensar que in
tentase desarrollar las previsiones constitucionales sobre personas jurídi
cas estatales.
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Efectivamente así ocurrió, pues en el tantas veces citado artículo 6 del 
m encionado texto , se identifica claram ente, por supuesto a tendiendo 
únicam ente a la variable participación patrim onial del Estado, a las si
guientes m odalidades de entes estatales: a) sociedades mercantiles en las 
cuales la República, los Estados, el D istrito M etropolitano, los D istritos, 
los M unicipios, los Institutos Autónomos y las personas jurídicas estata
les de derecho público, tengan una participación social igual o mayor al 
cincuenta por ciento del capital social; b) sociedades totalmente estata
les, encargadas m ediante la posesión de acciones en otras sociedades de 
coordinar la gestión empresarial pública de un sector de la econom ía na
cional; c) las sociedades mercantiles en las cuales cualquiera de los dos 
tipos de sociedades identificados en los literales anteriores tengan parti
cipación igual o superior al cincuenta por ciento del capital social; d) las 
fundaciones, asociaciones civiles y demás instituciones constituidas con 
fondos públicos, o  dirigidas por alguna de la personas m encionadas en el 
artículo 6, cuando la totalidad de los aportes presupuestarios o contribu
ciones en un ejercicip, efectuados por una o varias de esas personas, re
presente el cincuenta por ciento o más de su presupuesto. De lo expuesto 
se desprende claram ente que b\ único criterio  de identificación de las 
personas jurídicas estatales antes enum eradas, es el de la participación 
patrim onial del Estado, bien m ediante aportes al capital social, o aportes 
al presupuesto del ente.

Por otra parte, la definición de entes empresariales, o con fines em presa
riales, com o aquellos cuya actividad principal es la producción de bienes 
y servicios destinados a la venta, cuyos ingresos o recursos provengan de 
esa actividad (art. 7 num. 2), perm ite inferir, dado el carácter lucrativo 
de las sociedades mercantiles, que las personas jurídicas estatales de esta 
naturaleza serán las tres sociedades enum eradas en el artículo 6, num e
rales 8 y 9 de la Ley Orgánica de la Administración Financiera del Sector 
Público. En esa misma línea la Ley en su artículo 6, establece claram ente 
que son entes no empresariales o sin fines empresariales, los enum erados 
en su num eral 10, y por otras razones que exam inarem os más adelante, 
tam bién los contem plados en los num erales 6 y 7 de ese mismo esquema 
norm ativo. Pero en todo caso interesa resaltar que la propia Ley privile
gia el elemento participación patrimonial en los entes empresariales o con 
fines empresariales, sin que ello signifique que pierda totalm ente ese sen
tido en el caso de los entes previstos en el num eral 10 del artículo 6 del 
texto  en com ento (fundaciones y asociaciones civiles), pues de alguna 
m anera los aportes presupuestarios en las fundaciones y asociaciones re 
sultan equivalentes mutatis mutandi a la participación patrim onial en las 
empresas del Estado.
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6.4. Las personas jurídicas estatales: ¿entes públicos o entes privados?

En el pasado reciente la interrogante del epígrafe suscitó muchas dudas, 
en virtud de que existía la tendencia a establecer una relación de identi
dad entre personas jurídicas públicas y personas jurídicas estatales, y en
tre personas jurídicas no estatales y personas jurídicas privadas. Ahora 
bien, antes de em itir cualquier pronunciam iento sobre esa relación de 
identidad o de diferencia, resulta necesario esclarecer el carácter o natu
raleza de los entes estatales. Al respecto cabe precisar que si se atiende al 
encuadram iento de los entes en la organización adm inistrativa del Esta
do sobre la base de la participación patrim onial, entonces todo  aquel que 
reciba la calificación de estatal será de derecho privado, en prim er lugar, 
porque pese a que es creado por Estado, m ediante la aportación de re
cursos públicos (participación patrim onial m ayoritaria), dicha creación 
se hace m ediante las formas jurídicas originarias, esto es, sociedades mer
cantiles, asociaciones, sociedades civiles y fundaciones, razón por la cual 
en su tráfico norm al estarán regidos por norm as de derecho privado, lo 
que no obsta para que un núcleo de su actuación esté regulado por nor
mas de derecho público, verbigracia presupuesto, crédito público, salva
guarda del patrim onio público y som etim iento al control externo de la 
C ontraloría General de la República.

Pero en todo caso lo que hay que resaltar es que las personas jurídicas 
estatales, son reconocidas por el ordenam iento jurídico, y por tanto  pue
den ser sujetos de derecho y obligaciones, después que cum plen con las 
form alidades esenciales del registro contem pladas en el Código de C o
m ercio o en el Código Civil, según el caso, y de allí en adelante ingresan 
al tráfico jurídico regidas — se insiste—  por el Derecho Privado. Por con
siguiente, una sociedad mercantil de derecho privado tan im portante como 
PDVSA, como acertadam ente se expresó en las discusiones de la Asam
blea N acional Constituyente, es una persona jurídica estatal de derecho 
privado, al igual que Cadafe, H idroven, el Banco del Pueblo, Cam etro, 
etc, en virtud de que en todas ellas su capital social está constituido total 
o m ayoritariam ente por recursos públicos, y disciplinadas por el D ere
cho M ercantil. En ese mismo orden  de ideas la Fundación del N iño, 
Fundacom un, etc., son personas jurídicas estatales, mas específicamente 
fundaciones estatales o del Estado, debido a que fueron constituidas con 
fondos públicos, además de que la totalidad o casi totalidad de los apor
tes presupuestarios provienen del Estado.

Esta tesis acerca de la naturaleza de derecho privado de las personas jurí
dicas estatales, encuentra respaldo, por lo demás, en la propia C onstitu
ción en su artículo 145, que al establecer la prohibición de los funciona
rios públicos de contratar con la República, los Estados y los M unicipios,
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alude a las demás personas de derecho público o de derecho privado esta
tales, lo que en nuestro criterio revela la idea del constituyente de deli
near una clara diferencia entre estos dos tipos de personas, pues en p ri
mer lugar, abre una categoría residual, después que enumera a las personas 
jurídicas territoriales: las demás personas jurídicas de derecho público (to
das), y en segundo lugar, se refiere a la o tra  categoría de personas, que 
sin ser públicas, están encuadradas en la organización adm inistrativa del 
Estado, las estatales, que el constituyente se cuida de calificarlas com o de 
derecho privado. Luego, a la luz de este dispositivo constitucional que al 
armonizarse con el 300 ejusdem, relativo a la potestad del Estado de crear 
entes descentralizados funcionalm ente, m ediante la inversión de fondos 
públicos para realizar actividades sociales y empresariales, acudiendo a 
instrum entos de rango sublegal, cabe concluir que los entes estatales ins
tituidos atendiendo a la variable participación patrim onial del Estado en 
los mismos, son de derecho privado, por lo que pueden y en general de
ben adoptar las fórm ulas jurídicas originarias; sociedades m ercantiles, 
sociedades civiles, fundaciones y asociaciones civiles.

N o  obstante la conclusión a que llegamos en el punto anterior, es nece
sario traer nuevamente a colación la tesis de G arrido Falla, acerca de la 
identificación de los entes estatales cuando los equipara a los públicos, 
sobre la base del control de tutela que ejerce la Adm inistración Central 
sobre el ente que se pretende encuadrar en la organización adm inistrati
va del Estado, y de reputarla válida entonces habría que adm itir que toda 
persona jurídica de la cual se pueda predicar una relación de tutela con 
un órgano de la Administración Central, o mejor que ese órgano ejerce 
el control de tutela, entonces es posible adm itir que existen entes estata
les que tienen naturaleza pública. Así, por ejemplo, nadie duda que los 
Institutos Autónom os sean susceptibles del aludido encuadram iento, y 
ta m p o c o  nad ie  d u d ab a , ni d u d a  a h o ra , que la ex p re s ió n  re su lta  
emblemática de una m odalidad de ente público, definido como tal en la 
Constitución.

De tal m odo, que de acogerse la tesis de G arrido Falla y admitirse que el 
control de tutela funciona como un indicador indiscutible del encuadra
m iento de un ente en la organización adm inistrativa del Estado; y por 
ende, de identificación de las personas jurídicas estatales, entonces habrá 
que  a d m itir  qu e  en g e n e ra l todo  en te  púb lico  descen tra lizado  
funcionalmente es estatal, mas no todo ente estatal es público. En efecto, 
conform e a esa hipótesis el Inavi, instituto autónom o, por ejemplo, al ser 
público es estatal, porque aparece encuadrado, sin ninguna duda en la 
organización adm inistrativa del Estado, y en ese mismo orden de ideas, 
l a  Universidad Central de Venezuela es una persona jurídica pública, pero 
tam bién es estatal, porque igualmente resulta fácil encuadrarla en la Ad
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m inistración Estatal; y Pdvsa, la em presa de m ayor im portancia econó
mica nacional, es estatal, pero no es pública, porque pese a que está en
cuadrada en la organización adm inistrativa venezolana, fue creada y está 
regida por el D erecho Privado, independientem ente de que un reducto 
de la misma, que tiene que ver con sus relaciones con el Estado, está re
gido por norm as de derecho público.

Pero el postulado de que en general todo ente público es estatal, adm ite 
excepciones dado que existen entes públicos que no son estatales, los 
m enos, es cierto , po r ejem plo, los Colegios Profesionales (Abogados, 
Economistas, etc), aquellos creados m ediante ley. Y no son estatales por
que debido a la gran autonom ía que detentan en relación con el Estado, 
tal como aparece delineada en la vigente legislación, impide su encuadra- 
m iento en la organización adm inistrativa del Estado, ya que no es posi
ble acudir ni al control de tutela, ni tam poco predicar directa o indirec
tam ente la participación patrimonial o el aporte presupuestario del Estado, 
para su funcionam iento.

Por supuesto, que lo ideal sería a los fines de clarificar la situación jurídi
ca conducente a la identificación a priori de los entes estatales, que se 
adoptase com o único criterio  de encuadram iento del ente en la organi
zación adm inistrativa de la Adm inistración Pública, la participación pa
trim onial m ayoritaria del Estado, lo que a su vez perm itiría una neta dis
tinción entre ente público y ente estatal, que es lo que al parecer pretende 
la Constitución al establecer una clara oposición o antítesis entre el resto 
de las personas jurídicas de derecho público (excluyendo las te rrito ria 
les) y las personas jurídicas de derecho privado estatales (art. 145), línea 
hacia la cual tam bién pareciera orientarse el constituyente en el artículo 
300 ejusdem. De este m odo, no se suscitaría ningún tipo de confusión 
entre ente estatal y ente público, en virtud de que serían categorías abso
lutam ente diferenciadas por la Constitución, lo que perm itiría al opera
dor jurídico considerar que toda persona jurídica estatal es de derecho 
privado, razón por la cual carecería de interés intentar establecer relación 
alguna de igualdad con los entes públicos. Tampoco habría lugar a los 
planteam ientos sutiles sobre la existencia de personas jurídicas públicas, 
mas no estatales, pues cada una de las dos categorías tendría su régim en 
particular; sin em bargo, no podría predicarse la existencia de una línea 
divisoria absoluta entre ambas categorías, pues insistimos en que el nú
cleo de las personas jurídicas estatales está regido por norm as de dere
cho público.

De o tro  lado, es preciso subrayar que la diferencia entre personas juríd i
cas públicas y personas jurídicas estatales es posible derivarla tam bién del 
concepto orgánico o subjetivo de sector público contem plado en los artí
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culos 289, num erales 1 y 3, y 67 del texto constitucional, los cuales en
cuentran desarrollo en la Ley Orgánica de la Adm inistración Financiera 
del Sector Público, que claram ente en su artículo 6, distingue entre per
sonas jurídicas públicas (la República, los estados, los m unicipios, el Dis
trito  M etropolitano , los Distritos, y las personas jurídicas estatales de 
derecho público) y las personas estatales de derecho privado (las socieda
des m ercantiles, las fundaciones, las asociaciones y sociedades civiles).

H ay que adm itir que al haber consagrado la Ley en com ento una catego
ría de personas jurídicas hasta ahora inédita en el ordenam iento jurídico 
venezolano — que no en el Derecho Com parado— , la división p ropues
ta anteriorm ente (personas jurídicas estatales y personas jurídicas públi
cas) sufre un serio atentado en su fundam entación. N o  obstante, la in
clusión de las personas jurídicas estatales de derecho público suscita graves 
dudas, en virtud de que la Constitución — como ya lo expresam os—  es
tablece una clara diferencia entre personas jurídicas públicas y estatales, 
m áxime si se tom a en cuenta que a los efectos de la form ulación de la 
propuesta acerca de la división que origina esa diferencia se opta para los 
efectos de la determ inación de la variable «encuadram iento en la estruc
tu ra  organizativa de la Administración Pública», únicam ente por la par
ticipación patrim onial m ayoritaria del Estado, la cual quedaría casi des
naturalizada, de admitirse que dentro de las personas jurídicas estatales 
existe una subcategoría denom inada «personas jurídicas estatales de de
recho público». Pensamos que se tra ta  de una extralim itación del legisla
dor, en razón de que dicha subcategoría no es posible derivarla de la nor
m ativa constituc ional, visto que la misma m ás bien apun ta  hacia la 
calificación de los entes estatales com o de derecho privado (art. 145 y 
300).

Por o tra parte, es bien difícil imaginarse, atendiendo a la definición de 
persona jurídica estatal (encuadram iento en la Adm inistración Pública, 
sobre la base la participación patrim onial) una m odalidad de éstas que 
resulte estatal pública, por supuesto que excluyendo el criterio  de la tu 
tela para perfilar ese encuadramiento, salvo calificación expresa de la Ley. 
En efecto, ninguna sociedad m ercantil estatal debería, si se atiende a los 
preceptos constitucionales, revestir carácter público, pero además care
cería de sentido práctico crear una sociedad mercantil, que siempre cons
tituye una expresión de la descentralización funcional, mediante ley, cuan
do el artículo 300 constitucional, faculta a la Adm inistración para que 
ordene su creación m ediante un acto de rango sublegal, precisam ente 
porque la función adm inistrativa es inherente al Poder Ejecutivo, cuyos 
titulares pueden apreciar atendiendo al interés general la conveniencia y 
la oportunidad  de la creación de este tipo de entes.
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Por tanto , resulta dudoso que el legislador adopte una previsión de esa 
naturaleza, pero  si lo llegare a hacer siempre resultaría bastante discuti
ble, y en todo caso, aun apegándose a la letra de la citada ley, debería tener 
un carácter excepcionalísimo. Los mismos argum entos son válidos para 
negar que una fundación, una asociación civil o una sociedad civil, todas 
con carácter estatal, revistan el carácter de personas jurídicas estatales 
públicas. En otros escenarios las universidades nacionales, por detentar 
una gran autonom ía, m origerada ciertam ente por las atribuciones del 
Consejo Nacional de Universidades, y aunque no están sujetas al control 
de tutela de ningún M inisterio, dicho control no prefigurado ciertam en
te com o tutela clásica, existe en el presupuesto, en las directrices em ana
das del Consejo Nacional de Universidades, en el ejercicio de la potestad 
disciplinaria, etc; por consiguiente, debe adm itirse que el control existe, 
pero en el m arco de la tesis antes form ulada sería soslayado com o crite
rio para identificar el tantas veces m encionado «encuadramiento» en la 
estructura organizativa del Estado, de lo que se inferiría que las universi
dades nacionales son personas jurídicas de derecho público «ope legis», 
mas no estatales, siem pre en el m arco — reiteram os—  de la postura que 
apareja a las personas estatales únicam ente a la variable participación 
patrimonial m ayoritaria del Estado, pues de lo contrario habrá que aceptar 
que se trata  de un ente público estatal.

Tampoco es posible calificar com o personas jurídicas estatales de dere
cho público a los colegios profesionales, pues antes quedó dem ostrada la 
imposibilidad de encuadrarlos en la estructura organizativa de la Admi
nistración Pública, ni tam poco, por las mismas razones, a las academias 
científicas y los Institutos de Previsión Social de los profesionales, tam 
bién creados por ley.

En el paneo que term inam os de hacer por todas las m odalidades de per
sonas jurídicas públicas y estatales, falta el Banco Central de Venezuela, 
que al igual que las Universidades Nacionales goza de una gran au tono
mía, y también es un ente público, pero por definición constitucional (art. 
318). Está som etido a controles de legalidad y de gestión por parte de la 
C ontraloría G eneral de la República y la propia Asamblea N acional; de 
m odo, pues, que al no aparecer encuadrado en la organización adm inis
trativa del Estado, ya que tam poco posee la naturaleza de una sociedad 
anónim a, com o ocurría hasta 1992, razón por la cual se acerca a un ente 
institucional o fundacional, por lo que resulta dudoso cualquier intento 
de calificación del Banco Central de Venezuela com o una especie de la 
categoría de las personas jurídicas estatales de derecho público, a la que 
se contrae el artículo 6, num eral 7, de la Ley O rgánica de la Adm inistra
ción Financiera del Sector Público.
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El an terior «paneo» sobre todas las m odalidades o especies de personas 
jurídicas estatales y públicas contem pladas en el ordenam iento jurídico 
venezolano, parece dem ostrar la inexistencia de personas jurídicas esta
tales de derecho público, como las prevé el dispositivo legal bajo examen, 
lo que no quiere decir que la discusión esté term inada.

Debemos añadir que de conform idad con el artículo 300 de la C onstitu
ción para constituir entes descentralizados funcionalm ente, los cuales 
deben reputarse de naturaleza estatal, pues cabe recordar que una de las 
condiciones esenciales para la creación de un ente público es que sea 
mediante ley, salvo el caso excepcional de las universidades, el Estado debe 
dar cumplimiento a las condiciones que establezca la Ley, razón por la cual 
mediante decreto ordenará la constitución de la persona estatal, acudiendo 
a la form a originaria de derecho privado que le parezca más convenien
te, y consecuencialmente se ajustará al correspondiente régimen de dere
cho privado.

Sin embargo, pese a todos los razonam ientos expuestos en los párrafos 
anteriores, debe admitirse que excepcionalm ente el Estado podría cons
tituir mediante ley un ente estatal de carácter público, si así lo decide, para 
lo cual aparece facultado por el artículo 303 de la Constitución que le 
ordena conservar la totalidad de las acciones de Petróleos de Venezuela
S.A. (PDVSA) o del ente que se llegue a crear para manejar la industria 
petrolera. Efectivamente, decimos que es excepcional porque PDVSA, 
totalm ente estatal, está constituida como sociedad mercantil, pero podría 
ocurrir que m ediante ley se crease una nueva sociedad para sustituirla, y 
se expresase, com o ocurre con la sociedad de Transporte y Ferrocarriles 
española Renfe, cuya ley establece que es un ente público, actuando en 
un régimen de derecho mercantil. Sólo de esa m anera podría acudirse a 
la creación de una persona jurídica estatal de derecho público, en v irtud 
de que estaría «encuadrada» en la estructura organizativa del Estado, aten
diendo a la variable patrimonial (posesión de la totalidad de las acciones), 
y sería pública por obra de la ley de creación. Insistimos en que una per
sona jurídica con esas características, pero sin esa denom inación, no re 
sulta desconocida en el Derecho Com parado, especialmente en España, 
Italia y Francia, sobre todo en el ámbito de los denom inados entes eco
nómicos.

6.5. Conclusiones derivadas de la relación entre personas jurídicas 
estatales y personas jurídicas públicas

En razón de que la consagración constitucional de las personas jurídicas 
estatales, así com o del establecimiento de la m odalidad de las personas
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jurídicas estatales de carácter público en el dispositivo de la Ley O rgáni
ca de la Adm inistración Financiera del Sector Público, que define dicho 
sector (art. 6, num. 7), plantea un panoram a jurídico controversial, dado 
el carácter didáctico del libro, a continuación esbozamos sintéticamente 
nuestras conclusiones sobre el asunto:

Primera

La categoría de las personas jurídicas o entes estatales era conocida 
doctrinaria, mas no norm ativam ente bajo la vigencia de la Constitución 
de 1961. Su construcción conceptual obedecía al «encuadram iento del 
ente» en la organización adm inistrativa del Estado, para lo cual era nece
sario determ inar si dicho ente estaba som etido al control de tutela por 
parte de la Adm inistración Central, o ésta tenía en el mismo una partici
pación patrim onial m ayoritaria.

Segunda

La Constitución de 1999 en varios de sus artículos consagra la figura de 
los entes estatales, estableciendo una clara diferencia entre ellos y los entes 
públicos, cuando establece el carácter privado de los prim eros, y apunta 
hacia su creación por parte de la Adm inistración Pública sobre la base de 
la variable de la participación patrim onial.

Tercera

De m antenerse la concepción doctrinaria que erige com o variables deter
m inantes del aludido «encuadramiento» del ente al control de tutela y la 
participación patrim onial m ayoritaria del Estado, entonces en principio 
toda persona jurídica pública será estatal, po r ejem plo, los institutos au
tónom os, las universidades, etc., pero no toda persona estatal deberá re
putarse pública, verbigracia las em presas del Estado, las fundaciones, 
asociaciones y sociedades del Estado, las cuales tienen carácter privado. 
Excepcionalm ente existirán personas jurídicas públicas, que no son esta
tales, com o los colegios profesionales, de los cuales no es posible p red i
car su encuadram iento en la estructura organizativa del Estado, ni por la 
vía del control de tutela, ni por la vía la participación patrim onial.

Cuarta

De conform idad con el m arco norm ativo sobre las personas jurídicas es
tatales reflejado en la Constitución de 1999, es posible predicar una cla
ra diferencia entre entes estatales y entes públicos, basada en la variable 
participación patrim onial m ayoritaria del Estado, a los fines de la deter
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m inación del encuadram iento del ente en la estructura organizativa de la 
Adm inistración Pública. Y atendiendo a esa diferencia puede postularse 
que todos los entes estatales revestirán carácter privado, lo que excluye 
la existencia de entes estatales de carácter público, tal como aparecen 
previstos en el artículo 6, num eral 7, de la Ley Orgánica de la Adminis
tración Financiera del Sector Público. Por supuesto que esta es una tesis 
sujeta a revisión, pues supone la exclusión del control de tutela com o 
indicador del «encuadramiento del ente» en la estructura organizativa del 
Estado.

Quinta

El últim o dispositivo legal antes citado pareciera colidir con los artículos 
145 y 300 de la Constitución, motivo por el cual se im pondría estudiar 
la posibilidad de su inaplicación por parte de las autoridades com peten
tes, lo que m antendría inalterada la neta distinción entre entes públicos 
y estatales, siempre articulada únicam ente sobre la variable participación 
patrim onial m ayoritaria del Estado, a los fines de configurar el «encua
dram iento» del ente en la estructura organizativa de la Adm inistración 
Estatal. En el contexto de esta tesis de todas maneras habría la posibili
dad, de conform idad con el artículo 303 de la Constitución, por vía ex
cepcional, de constituir un ente estatal de carácter público.

6.6. Personas jurídicas de derecho público corporativas 
o asociativas y fundacionales e institucionales

Esta clasificación encuentra aplicación en Venezuela, por supuesto que en 
lo concerniente a los entes públicos no territoriales, es decir, descentrali
zados funcionalm ente. Pero hay que tener m ucho cuidado en evitar ha
cer una indebida equiparación autom ática entre entes estatales y entes 
públicos, pues los primeros también tienen su origen en la figura de la des
centralización. Pues bien, si se atiende a la m encionada observación es 
posible ubicar en términos generales entre los entes corporativos a las uni
versidades nacionales, los colegios profesionales, los institutos de previ
sión social de los colegios profesionales, las academias científicas y las 
iglesias, sin ninguna duda la católica, todos con un sustrato corporativo 
in teg rad o  p o r personas (universitas personarum), y en tre  los entes 
fundacionales o institucionales a los institutos autónom os, y de alguna 
m anera al Banco Central de Venezuela, los cuales detentan un sustrato 
real, constituido por un conjunto de bienes que se afectan al logro de un 
fin (universitas bonorum o rerum).
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H ay que advertir, com o enseñan los autores y la realidad, que el D ere
cho Positivo trasciende las mejores construcciones clásicas u ortodoxas 
en el m undo del Derecho, obligando muchas veces a su revisión, o senci
llamente a adm itir posturas eclécticas. Eso es precisam ente lo que ocurre 
cuando en Venezuela se acude a la clasificación bajo exam en, y en la ca
tegoría de las personas jurídicas fundacionales es posible encontrar algu
nas de ellas, las cuales cum plen con tener su origen en el proceso de des
centralización funcional, y en la afectación de una masa de bienes para la 
consecución de un determ inado fin vinculado al interés general, pero que 
a la vez tienen un sustrato corporativo, verbigracia el Instituto de Previ
sión y Asistencia Social para el personal del M inisterio  de Educación 
(Ipasme), y el Instituto de Previsión Social de la Fuerza Arm ada, entre 
otros. Pese a esas atipicidades los rasgos generales de dichos entes públi
cos conducen  a ub icarlos en la ca tegoría  de en tes fundacionales o 
institucionales, sólo que el operador jurídico debe tenerlas muy presentes 
en el m omento en que le corresponda abordar un caso relacionado con cua
lesquiera de esos institutos autónomos.

Cabe advertir finalm ente que algunos autores durante la vigencia de la 
Constitución de 1961 afirm aban que en la clase entes asociativos en tra
ban algunos (poquísimos) con form a de sociedad anónim a, creados m e
diante ley, en los cuales la totalidad del capital accionario pertenecía al 
Estado. Concretamente mencionaban el desaparecido Banco de Desarrollo 
Agropecuario y al Banco Industrial de Venezuela. Por tan to , la única es
pecie de esa pretendida categoría sería el últim o de los bancos m encio
nados, lo que de alguna m anera replantearía el problem a que suscita la 
consagración de las personas jurídicas estatales de derecho público en el 
artículo 6, num eral 7, de la Ley O rgánica de la Adm inistración Financie
ra del Sector Público, pues pudiera pensarse que el Banco Industrial se
ría una especie de este género. Sin embargo, esa discusión que en nues
tro  criterio aparecía ya superada, porque esa entidad bancaria, en su ley 
de creación no es definida en ninguna parte com o ente de derecho públi
co, y por el contrario , el texto legal la dibuja com o una persona jurídica 
privada, y por ende, regulada por el derecho privado, con la particulari
dad, y única diferencia, con los demás entes privados, de que es creado 
por una ley form al. Pero nos preguntam os nosotros ¿acaso basta única
m ente que una ley cree un ente, para que autom áticam ente revista carác
ter público?, máxime si éste aparece configurado en dicha ley con todas 
las características propias de una sociedad anónim a, al punto  que el tex 
to  legislativo podría ser cambiado perfectam ente por unos Estatutos re
dactados por particulares.

Ante esta interrogante respondemos que si bien se puede adm itir que toda 
persona jurídica de derecho público tiene que ser creada por ley, no toda
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persona jurídica que tenga su origen en una ley, necesariamente detenta 
naturaleza pública; por consiguiente, resulta factible y posible la creación 
de una persona jurídica de derecho privado m ediante una ley, que consi
deram os es la situación, un tanto  atípica, que se presenta con el Banco 
Industrial de Venezuela. Si bien esa fue la tesis que esgrimimos para ne
gar el carácter público del aludido Banco, antes de la entrada en vigencia 
de la Constitución de 1999, estimamos que la misma m antiene su vali
dez, y ahora con m ayor basam ento, puesto que se corresponde con la fi
gura de las personas jurídicas estatales de derecho privado, contem pladas 
en el artículo 145, así como en los artículos 180, 190 y 300 constitucio
nales, sin que resulte desvirtuada por el citado artículo 6, num eral 7, de 
la Ley Orgánica de la Administración Financiera del Sector Público, tal 
com o lo expusimos precedentem ente.

También estaba considerado  com o ejem plo de las personas jurídicas 
asociativas de derecho público el Banco Central, pero habría que decir 
que hasta diciembre del año 1992, cuando fue reform ada la ley que lo 
regulaba. Efectivamente, dicho texto norm ativo derogado pautaba en su 
artículo 1:

El Banco Central de Venezuela creado por ley de 8 de septiembre de 1939 
es una persona jurídica pública con la forma de Compañía Anónima, cuyo 
domicilio está en la ciudad de Caracas, y con un término de duración 
indefinido. [Enfasis añadido.]

Además otras disposiciones de ese mismo texto  estaban especialmente 
destinadas a regular la form a de sociedad anónim a del Banco, tales como 
las que integraban el Capítulo 111 intitulado «Del Capital y las Acciones». 
Pero en la ley que entró en vigencia el 4 de diciembre de 1992 se eliminó 
la referencia a la form a de sociedad anónim a que detentaba el Banco, la 
cual desaparece de su definición, consagrada en el artículo 12 del m en
cionado texto legislativo así: «El Banco Central de Venezuela, creado por 
la Ley del 8 de septiembre de 1939, es una persona jurídica pública de 
naturaleza única», y además el capítulo III de la anterior ley que regula
ba al capital y las acciones es sustituido por uno relativo al patrim onio. 
A hora bien, evidentem ente que se logró la eliminación de la form a de 
sociedad anónim a con que la Ley derogada configuraba expresam ente al 
Banco. Sin embargo, es preciso acotar que pese a las citadas disposicio
nes de la Ley vigente, todavía se m antienen previsiones, sobre todo  en lo 
atinente a su organización, que reflejan una estructura propia de los en
tes societarios. Pensamos que no resultaba necesario, en aras de poner 
térm ino a la dicotom ía que presentaba el Banco entre persona jurídica de 
derecho público y sociedad anónim a, la que por lo demás sirvió en 1985 
a la Sala Político Adm inistrativa de la extinta Corte Suprem a de Justicia, 
para declarar que el Presidente de dicha Institución, dada su form a de
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sociedad anónim a, era un m andatario «ad nútum», prescribir que era una 
persona jurídica pública de naturaleza única, pues tal disposición sólo sirve 
para generar confusión, en virtud de que lo más im portante a los fines 
de la definición de la naturaleza de esta institución era su calificación como 
pública o privada, y resulta claro que al definirla com o una persona de 
derecho público en ese mismo artículo, automáticamente se le estaba iden
tificando su naturaleza, ya que si lo que se pretendía — reiteram os—  era 
elim inar la confusión que eventualm ente podría originarse con la expre
sión «persona jurídica de derecho público con la form a de C om pañía 
Anónima», bastaba, como en efecto se hizo, con om itir toda referencia a 
esa form a jurídica originaria de derecho privado.

Pero cualquiera duda que todavía pudiese suscitarse durante la vigencia 
de la Ley de 1992 con relación a la naturaleza jurídica del Banco, queda 
totalm ente despejada en la Constitución de 1999, que en su artículo 318 
adem ás de atribuirle  la com petencia exclusiva y excluyem e del Poder 
Nacional en m ateria m onetaria, así como en la regulación del crédito, las 
tasas de interés, y la adm inistración de las reservas internacionales, lo 
define en form a indubitable como una persona jurídica de derecho públi
co. De m odo, pues, que el m arco regulatorio constitucional del Banco 
Central conduce a excluirlo de la categoría de los entes públicos asocia
tivos o corporativos, en prim er lugar, porque no aparece ni un asomo del 
sustrato corporativo, en segundo lugar, porque no reviste consecuen- 
cialmente la form a de sociedad anónim a, y en tercer lugar porque la de
finición de ente público contenida en la Constitución, así como las tras
cendentes com petencias que le son atribuidas, perm ite pensar que debe 
ser ubicado en los entes fundacionales o institucionales.

En materia de clasificación de los entes públicos hay que aludir brevemente 
a los territoriales y no territoriales, estando los prim eros identificados en 
el artículo 16 de la Constitución, a saber la República, los Estados, el 
D istrito Capital o M etropolitano y los M unicipios, los cuales en general 
resultan de la form a de estado federal descentralizado que el artículo 4 
ejusdem le confiere a Venezuela. Los no territoriales, son aquellos en que 
a diferencia de los prim eros el territorio  no resulta su elem ento constitu
tivo, y resultan, com o ya se dijo del proceso de descentralización funcio
nal, institucional o por servicio, acom etido por cada uno de los entes te
rrito ria les, dando  lugar a entes públicos no territo ria les  nacionales, 
estadales y municipales.
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6.7. Identificación de las personas jurídicas de derecho público

Evidentemente que la identificación de los entes de derecho público pasa, 
en prim er lugar, por ubicar la norm a o las norm as del ordenam iento jurí
dico que las define o contribuye a identificarlas de m anera general, que 
no son otras que las relativas a la regulación del elem ento plurisubjetivo 
del Estado. Así por ejemplo, en nuestro país el artículo 19 del Código 
Civil, que analizaremos más adelante, prescribe que son personas juríd i
cas de derecho público la N ación y las Entidades políticas que la com po
nen, las universidades y, en general todos los seres o cuerpos m orales de 
carácter público. Igualmente los artículos 318, 319, 159, 168, y 180 se 
refieren a las personas jurídicas de derecho público, algunas en form a 
general, y otras veces como en el caso de los artículos 318 ,1 5 9  y 168 para 
identificar a particulares entes públicos, com o el Banco Central de Ve
nezuela, los Estados y los M unicipios. Por supuesto que de los problem as 
atinentes a la identificación de las personas jurídicas, están excluidos los 
entes territoriales, definidos como tales tanto  por la Constitución, com o 
por el Código Civil, instrum ento éste que tam bién enum era en esa cate
goría, lógicamente no territoriales, a las universidades y a las Iglesias, razón 
por la cual los referidos problem as giran en torno  a los entes públicos 
descentralizados funcionalm ente que aparecen no tipificados, denom ina
dos por el referido Código com o «demás seres m orales de carácter pú 
blico».

Por lo tanto, si de lo que se trata es de identificar a un ente que encuadra 
en cualesquiera de esas categorías, entonces deberá reputarse com o pú
blico. De todas m aneras cuando se trate de un ente no territorial siempre 
será prudente acudir al respectivo texto que lo crea, a los fines de deter
m inar si existe una definición expresa del mismo. En caso de que existie
ra funcionaría com o una disposición norm ativa confirm atoria de la na
turaleza, y ante el silencio de la ley, funciona el encuadram iento en la 
categoría general, por lo que deberá concluirse que tiene naturaleza pú
blica.

En la hipótesis previsible de que no resulte posible ubicarlas en las cita
das categorías generales, el prim er paso debe ser acudir a la ley que regu
la el ente, de tal suerte que si en el texto legislativo aparece definido como 
público, entonces privará esta disposición de derecho positivo, y por tanto, 
se descartará la idea de acudir a los otros m étodos o teorías de identifica
ción de las personas jurídicas de derecho público (formas jurídicas origi
narias, teoría del fin, índices de reconocim iento y relación de servicio), e 
igualmente cualquier intento de interpretación tendente a desvirtuar la 
definición legislativa. Quizás esta forma pragmática de identificación cobre
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m ayor im portancia en Venezuela, debido, a que en principio, sólo es 
posible crear figuras subjetivas de derecho público m ediante ley.

6.8. Examen de la norma del Código Civil (art. 19) 
sobre el elemento plurisubjetivo del Estado, 
en lo concerniente a los entes públicos

C onform e a la teoría  italiana sobre los ordenam ientos jurídicos, cada 
O rdenam iento  General tiene la ap titud  para seleccionar o escoger los 
elem entos integrantes de su sustrato subjetivo, m ediante su consagración 
en una o varias disposiciones legales. En el caso venezolano una de las 
normas fundam entales sobre el elem ento plurisubjetivo está contenida en 
el artículo 19 del Código Civil de 1942, reform ado parcialmente en 1982, 
el cual preceptúa:

Son personas jurídicas y por lo tanto, capaces de obligaciones y dere
chos:

Io La nación y las entidades políticas que la componen.

2o Las iglesias de cualquier credo que sean, las universidades y en ge
neral todos los seres o cuerpos morales de carácter público...

La lectura del dispositivo transcrito parcialm ente, revela que el legisla
dor fue receptivo de la tesis doctrinaria que postula que las personas ju
rídicas de base territorial son de por sí entes públicos, razón por la cual 
estatuyó que son entes públicos la República, los Estados y los M unici
pios. H ay que advertir que la Constitución de 1999, si bien no define 
expresam ente a la República com o ente público, de varios de sus artícu
los, que exam inarem os más adelante, se desprende inequívocam ente di
cho carácter. En cambio, en el caso de los Estados el texto  constitucional 
establece claram ente en el artículo 159 que son entidades autónom as con 
«personalidad jurídica plena». Sin dudas que la utilización del vocablo 
«plena» no deja de ser una im propiedad conceptual, pues en principio 
todas las personas jurídicas, resultan de la equiparación por parte del 
ordenam iento jurídico con la persona natural que es la dotada de la m a
yor subjetividad; luego a la luz de este basam ento teórico todas las per
sonas jurídicas son iguales en producción e im putación de efectos jurídi
cos; lo que sí puede ocurrir, como expresamos antes, es que algunas figuras 
subjetivas no revestidas de personalidad jurídica, detenten un m ínim o de 
subjetividad, pero obviam ente no es el caso de los Estados que integran 
la República.

Igualmente los Municipios aparecen definidos com o personas jurídicas en 
el artículo 168. M ás adelante los artículos 170 y 180 constitucionales 
prevén las categorías de «entes públicos territoriales» y «entes politicote-
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rritoriales», los cuales indudablemente están referidos tanto a los Estados 
com o a los M unicipios, perfeccionando de esa m anera su definición de 
entes públicos. En suma, las únicas personas jurídicas de derecho públi
co de base territorial, o dicho de o tra manera, para las cuales el territo rio  
resulta esencial a su existencia, son la República (el Estado), los Estados 
y los M unicipios, y después de la entrada en vigencia de la Constitución 
de 1999, el denom inado Distrito Capital o M etropolitano contem plado 
en el artículo 16.

Cabe aclarar en este punto que, a diferencia de lo que ocurre en otros 
países, com o Italia y España, en los cuales las Regiones son verdaderas 
personas jurídicas territoriales, en Venezuela, la figura de la región, cuando 
se in ten tó  regionalizar al país, fue una creación de rango sublegal, de 
naturaleza puram ente administrativa, tendente a optim izar la actuación 
de los órganos de la Adm inistración Central en espacios, previam ente 
delimitados m ediante decretos, del territorio  nacional; por tanto, además 
de no tener base territorial, carecen de personalidad jurídica.

De m odo, pues, que no existiendo ninguna posibilidad de que se susci
ten distintas tesis interpretativas acerca de la identificación de las perso
nas jurídicas de derecho público, de base territorial, en virtud de estar 
constituidas por un núm ero cerrado, por disposición de las norm as del 
O rdenam iento Jurídico General atinentes a los elementos que com ponen 
su sustrato subjetivo, resta solamente entrar a exam inar el artículo 19 del 
Código Civil en lo que respecta a las personas jurídicas no territoriales, 
o descentralizadas funcionalmente. Y se observa que en prim er lugar alude 
a las universidades — debe entenderse que las nacionales, pues las priva
das, pese a que su finalidad pueda coincidir parcialm ente con el interés 
público, son de derecho privado—  entes sobre los cuales actualm ente no 
existe ninguna duda acerca de su naturaleza de persona jurídica de dere
cho público, no obstante, observa Caballero Ortiz (1984), que el referi
do vocablo debería indicar más bien «masa de bienes», ya que para la fe
cha en que aparece por prim era vez en el Código Civil, estos institutos 
de educación superior eran órganos dependientes del Ejecutivo Federal, 
y por tal razón carecían de personalidad jurídica.

La m encionada observación tiene un valor académico, puesto que eviden
tem ente si no existían las universidades como institutos personificados, 
mal podían ser incluidas dentro  del esquema norm ativo bajo exam en, no 
obstante esa inclusión pudo haber obedecido a la voluntad del legislador 
de darle ese carácter a partir de la entrada en vigencia del Código, a las 
Universidades, lo cual resulta perfectam ente ajustado a una correcta téc
nica legislativa, o bien pudo obedecer a una inadvertencia del legislador, 
al transcribir en él una disposición de un instrum ento jurídico extranje
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ro , que bien pudo ser de Francia, pues no debe olvidarse, com o se expu
so precedentem ente, que fue en ese país donde se originaron los deno
m inados establecim ientos públicos, de base no territo ria l, siendo sus 
m odalidades emblemáticas durante m ucho tiem po, precisam ente las uni
versidades y los hospitales.

Sin desconocer — reiteram os—  la im portancia de la observación de Ca
ballero Ortiz, lo im portante para el desarrollo del presente trabajo es dejar 
sentado que las universidades nacionales son entes públicos de naturale
za corporativa, dotados de una gran autonom ía, pues conform e al a rtí
culo 9 de la Ley de Universidades tienen autonom ía organizativa, acadé
mica, adm inistrativa, económica y financiera. M ás aún: esa autonom ía se 
refuerza  p o r  ser uno  de los pocos en tes púb licos d escen tra lizados 
funcionalm ente, que no están adscritos a ningún órgano de la Adminis
tración C entral, razón por la cual escapan al control de tutela que ejerce 
la A dm in is trac ión  C en tra l sobre  los dem ás en tes  d escen tra lizad o s  
institucionalm ente, sin que ello signifique que escapen a todo  tipo  de 
control po r parte del Estado, la cual ejerce, com o se dijo antes, po r m e
dio del Consejo N acional de Universidades. Además, a diferencia de las 
restantes personas jurídicas públicas no territoriales, son creadas po r un 
instrum ento de rango sublegal, en razón de que así lo dispone el artículo 
8 de la Ley de Universidades, en los siguientes térm inos: «...Las Univer
sidades Nacionales adquirirán personalidad jurídica con la publicación en 
la Gaceta Oficial de la República de Venezuela del D ecreto del Ejecutivo 
N acional po r el cual se crean».

Por lo que concierne al carácter de personas jurídicas de derecho público 
de las «Iglesias de cualquier credo», como pareciera desprenderse del artí
culo 19, ordinal 2o del Código Civil, es necesario destacar que se han 
suscitado dudas acerca de dicho carácter. Así Lares M artínez (1990) sos
tiene: «Quedan com prendidas en esta expresión la Iglesia Católica y las 
demás que se constituyan en el país para practicar cultos y obtengan del 
Ejecutivo N acional el reconocim iento de que sus leyes internas no con
trarían  los principios de orden público contenidos en la Constitución y 
leyes de la República». En cambio, Caballero O rtiz afirm a sobre el mis
m o tem a «...no parece tener m ayor sentido el que se repute a las iglesias 
de cualquier credo que sean, com o seres o cuerpos m orales de carácter 
público». Lamentablemente el referido autor no aporta ningún argum ento 
que sustente dicha afirmación. Sin embargo, sin entrar a analizar el tem a, 
porque escapa a los objetivos del trabajo, querem os dejar sentado que por 
lo m enos la Iglesia Católica detenta, en Venezuela, personalidad jurídica 
de derecho público, porque así lo establece categóricam ente el artículo 4 
de la Ley A probatoria del Convenio (modus vivendi) celebrado entre la 
República de Venezuela y la Santa Sede Apostólica, en los siguientes tér-
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minos: «Se reconoce a la Iglesia Católica de la República de Venezuela 
com o persona jurídica de derecho público...».

En suma, queda fuera de toda duda que la Iglesia Católica debe reputar
se como una persona jurídica de derecho público, por disponerlo, no tanto 
el Código Civil, sino más bien una Ley especial, no obstante, estimamos 
que resulta necesario profundizar en el análisis del artículo 19, ordinal 
2o del Código Civil, sobre todo acudiendo al instrum ento de la investi
gación histórica, para llegar a una conclusión definitiva que afirme o nie
gue el carácter de entes públicos a las iglesias de cualquier credo. Final
m ente, cabe precisar que los demás «seres o cuerpos morales» a que alude 
el dispositivo norm ativo en com ento, son los que integran a la Adminis
tración Descentralizada funcionalm ente, tan to  a nivel nacional, estadal y 
municipal, dentro  de los cuales destacan los Institutos autónom os con
tem plados en el artículo 142 constitucional, los colegios profesionales 
creados por leyes especiales, previstos de m anera general en el artículo 
105 ejusdem, y las academias (Ciencias Políticas y Sociales, de la H isto 
ria, de la Lengua, de Ciencias Físicas y M atem áticas y de Ciencias Eco
nómicas) contem pladas en sus respectivas leyes de creación.

6.9. El Régimen jurídico de los entes públicos 
descentralizados funcionalmente

N os referirem os en este acápite exclusivamente, en form a sucinta, a los 
rasgos generales que caracterizan al régim en jurídico de los entes públi
cos no territoriales, pues el relativo a los territoriales enum erados funda
m entalm ente en la Constitución, escapa a los objetivos del presente tra 
bajo. Y en ese o rd en  de ideas ha de advertirse  que los rasgos que 
m encionarem os resultan del examen de distintos instrum entos norm ati
vos, en v irtud de que todavía pese a los m últiples intentos, durante más 
de veinte años, el Parlam ento no ha logrado el consenso para sancionar 
una Ley de la Adm inistración Descentralizada. Cabe destacar dentro  de 
esos rasgos: a) La reserva legal en m ateria de creación de entes públicos, 
m otivo po r el cual toda persona jurídica de esta naturaleza únicam ente 
puede ser creada por ley formal o por acto norm ativo con fuerza de ley.

En relación a este elem ento cabe advertir que el mismo se infiere de una 
interpretación extensiva del artículo 142 constitucional, antes 230, que 
establece que sólo mediante ley pueden ser creados institutos autónomos. 
Es cierto que el precepto constitucional alude únicam ente a una m odali
dad de los entes públicos, a diferencia por ejemplo de la Ley italiana, que 
estatuye que todo ente público debe ser creado m ediante ley. Sin em bar
go, debe adm itirse  que el instituto autónom o  es la m odalidad  más 
emblem ática de los entes públicos no territoriales en Venezuela, debido
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a su trascendente im portancia, tanto  cuantitativa com o cualitativa. En 
efecto, la gran m ayoría de los entes públicos están constituidos en form a 
de institutos autónom os, y no debe olvidarse que esa fue la form a de 
personificación que adoptaron en 1928 las prim eras entidades descentra
lizadas funcionalm ente (Banco O brero y Banco Agrícola y Pecuario) en 
Venezuela, e igualmente los entes públicos de m ayor im portancia desde 
el punto  de vista cualitativo, tam bién adoptan ese m ódulo de personifi
cación.

De allí que la interpretación extensiva, o en todo  caso analógica, deriva
da de la semejanza estructural de la situación relativa a la creación de esta 
categoría de entes públicos, con cualquier o tra m odalidad de los mismos, 
por ejem plo, cuando se crea un colegio profesional, conduzca sin m ayo
res obstáculos a postular que la reserva legal se extiende a cualquier tipo 
de ente público que pretenda crear la Adm inistración, m ediante la fór
mula de la descentralización funcional. Además tal tesis interpretativa está 
en sintonía con la realidad, en tanto  que desde 1961 cuando se ha crea
do un ente público se ha hecho m ediante ley, lo que sin dudas revela que 
las autoridades del Estado siem pre han derivado — antes del artículo 
230—  y ahora del 142 de la Constitución, la tesis que propugna la nece
sidad de una ley para la creación de un ente público.

Por supuesto, que de privar esta tesis los órganos del ente creado carece
rán de com petencia, por m ucha que sea su autonom ía, para decretar su 
propia extinción, pues siguiendo el paralelism o de las formas, pero so
bre todo preservando el respeto al artículo 218 constitucional, que esta
tuye la necesidad de que una ley sea m odificada o derogada por o tra ley, 
resulta indispensable para extinguir a un ente público en Venezuela, que 
se haga m ediante una ley, o m ediante un acto con fuerza de ley. b) Los 
entes públicos están dotados de la potestad de autotutela, tal com o se 
desprende de los artículos 8, 81, 82, 83, 84, 94 y 95 de la Ley Orgánica 
de Procedim ientos Administrativos; c) En general los funcionarios que le 
prestan servicios a los entes públicos están regidos por una ley especial 
diferente a la que regula a los que prestan servicio a los patronos priva
dos, articulada sobre el principio de la relación estatutaria, que en este 
caso es la Ley de Carrera Administrativa, sin que ello obste para que el 
ordenam iento arbitre fórm ulas legales que le perm itan suscribir, bajo de
term inadas condiciones, convenciones colectivas de trabajo, d) En ejer
cicio de sus potestades administrativas los entes públicos están regidos por 
leyes especiales, que en el caso de Venezuela es en térm inos generales la 
Ley O rgánica de Procedim ientos Administrativos, que delinea el proce
dim iento ordinario  o sum ario de actuación de esta clase de entes, pero 
los cuales pueden ser modificados por leyes especiales, es decir, por el 
instrum ento norm ativo m ediante el cual se crea el ente; e) Los entes pú-
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blicos en sus actuaciones detentan la prerrogativa de la autarquía, en vir
tu d  de que sus actos tienen  la m ism a n a tu ra leza  y efectos que  los 
proveim ientos que dictan los órganos de la Adm inistración Central, tal 
com o se desprende de los artículos 8, 79 y 80 de la Ley Orgánica de Pro
cedim ientos Administrativos; f) Están sujetos a particulares relaciones con 
los entes territoriales que los crean, que generalm ente son de tutela, tal 
com o lo establece el artículo 37, num eral 12, de la Ley O rgánica de la 
Adm inistración Central, y el artículo 15, num eral 1, del D ecreto Ley so
bre Adscripción de Institutos Autónom os, Empresas del Estado, Funda
ciones, Asociaciones Civiles del Estado, a la Adm inistración Central.

Esa relación se traduce esencialmente en actividades de control que ejer
ce la Administración Central, pero que no resultan generalizables, en vir
tud  de la inexistencia de la antes m encionada Ley de la Adm inistración 
D escen tra lizada , pues cada ley de c reac ión  estab lece m ecan ism os 
contralores que se ajustan a la particularidad de cada ente, y lógicamente 
pueden coincidir o diferir unos de otros. Cita Caballero (1984) entre los 
más im portantes el control sobre los contratos, sobre las tarifas, sobre la 
venta de bienes inmuebles, sobre los reglamentos internos, sobre el p re
supuesto, sobre las actividades en general, sobre el balance y sobre los 
actos adm inistrativos; g) Los actos que dicten los entes públicos deben 
ser im pugnados ante una jurisdicción diferente a la ordinaria, la Jurisdic
ción Contencioso Administrativa, tal com o lo prevé el artículo 259 de la 
Constitución, y los artículos 1 1 2 y l 2 1 d e l a  Ley O rgánica de la Corte 
Suprem a de Justicia, todavía parcialm ente vigente; h) Los entes públicos 
están sujetos al control externo de la C ontraloría General de la Repúbli
ca, pues así lo establece el artículo 289 de la Constitución, y la Ley O rgá
nica de la C ontraloría General de la República.

6.10. Conclusiones sobre el régimen 
de las personas jurídicas de derecho público

D ada las dificultades que se suscitan en la exposición de un tem a com 
plejo com o las personas jurídicas de derecho público, máxime si se pre
tende hacerlo en form a sucinta, com o en el presente caso, consideram os 
necesario, por razones didácticas, form ular las conclusiones que se deri
van de todo lo expuesto anteriorm ente. Son las siguientes:

Primera

De conform idad con la Teoría de los ordenam ientos jurídicos form ulada 
por Sa n t i Ro m a n o  (1945) y M a ssim o  Se v er o  G ia n n in i  (1990), las 
personas jurídicas son una especie del género de las figuras subjetivas, las
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cuales a su vez se originan en la aptitud  del O rdenam iento  Jurídico Ge
neral (Estado) para, m ediante un acto de norm ación, seleccionar los ele
m entos que form an su com ponente plurisubjetivo.

Segunda
O riginariam ente las personas jurídicas de derecho público se identifica
ban por el m ódulo utilizado para su personificación («formas jurídicas 
originarias»), estando dichas form as de derecho público caracterizadas 
porque la base territorial resultaba esencial para su existencia. Se lim ita
ban al Estado, a las Provincias, Regiones y M unicipios, así com o las de 
Derecho Privado estaban reducidas a las asociaciones, sociedades y fun
daciones.

Tercera
El criterio de las «formas jurídicas originarias» perdió casi toda su u tili
dad en la identificación de las personas jurídicas de derecho público y de 
derecho privado, cuando surgió el establecim iento público, com o perso
na jurídica no  territorial, encargada de prestar un servicio público, cuyo 
núm ero se increm entó posteriorm ente, y se extendió hasta los ámbitos 
industriales y comerciales (establecimientos públicos comerciales e indus
triales). Al surgim iento de esta figura se adiciona la utilización de form as 
jurídicas típicas de derecho privado, como las sociedades anónim as, para 
gestionar el interés público. La proliferación de entes públicos origina la 
formulación de un conjunto tesis para tratar de identificarlos a priori, entre 
las cuales cabe m encionar: a) la del fin institucional; b) la de los indica
dores de reconocim iento de los entes públicos y; c) la de relación de ser
vicio del ente con el Estado, ninguna de las cuales fue considerada sufi
ciente por la doctrina para lograr el com etido de identificar a priori a las 
personas jurídicas de derecho público.

Quinta

En el ordenam iento  jurídico venezolano están previstas las personas jurí
dicas de derecho público tanto en la Constitución como en el Código Civil, 
siendo posible clasificarlas en territoriales y no  territoriales, y esta últi
ma categoría denom inada tam bién descentralizada funcionalm ente, a su 
vez p uede  d iv id irse  en c o rp o ra tiv as  o asocia tivas y fun c io n a les  o 
institucionales. Las corporativas integradas po r los colegios profesiona
les, las universidades nacionales, las academias, las iglesias y las Funda
cionales p o r los Institutos autónom os y el Banco Central de Venezuela. 
En to d o  caso p a ra  id en tifica r una p e rso n a  ju ríd ica , la cual no  sea 
encuadrable de m anera directa en cualesquiera de las categorías genera
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les contem pladas en la Constitución y en el Código Civil, sería deseable 
seguir el siguiente procedim iento : 1) Analizar el derecho positivo, pues 
si la Ley de creación la define como pública, resulta innecesaria cualquiera 
o tra indagación, verbigracia como ocurre con los Colegios Profesionales. 
2) En caso de que no resulte posible ubicar esa calificación en la ley, en
tonces sí entrará en juego todo el m arco conceptual relativo a las tesis 
form uladas por la doctrina para identificar a los entes públicos, o sea, la 
teoría del fin, de los índices de reconocim iento, de la relación de servicio 
con el Estado, y de las formas jurídicas originarias. Se tratará de una ope
ración de reflexión jurídica, que im pondrá estudiar en prim er lugar el 
contexto norm ativo (legal y estatutario). Todos los pasos posteriores al 
prim ero deben darse en forma arm onizada, para tra tar de llegar a una 
conclusión en torno  a la figura subjetiva, cuya naturaleza pública o p ri
vada pretende determinarse. N o debe olvidarse que en principio en nues
tro  O rdenam iento Jurídico todo ente público tiene que ser creado m e
diante una ley, salvo el caso de las universidades nacionales, que opera 
m ediante un Decreto del Ejecutivo Nacional.

Sexta

El artículo 19 del Código Civil contiene una de las norm as del O rdena
m iento Jurídico General (Estado venezolano), que define los elem entos 
que integran su com ponente subjetivo, y en lo atinente a las personas 
jurídicas de derecho público las identifica así: territoriales: la República, 
los Estados y los M unicipios. N o territoriales: las universidades naciona
les, las iglesias — sin duda la Católica—  y los demás seres o cuerpos m o
rales, los cuales están  co n stitu id o s p o r  los en tes d escen tra lizad o s  
funcionalm ente. La Constitución de 1999 incluye entre los territoriales 
al D istrito Capital o M etropolitano, y define expresam ente com o ente 
público no territorial al Banco Central de Venezuela.

Séptima

Lo más im portante de destacar del régimen jurídico de los entes públicos 
descentralizados territorialm ente en Venezuela, es la inexistencia de una 
disciplina general sobre los mismos, porque hasta ahora no ha sido san
cionada una Ley de la Administración Descentralizada, no obstante los 
rasgos más im portantes que se derivan del ordenam iento jurídico son: a) 
su creación es m ateria de reserva legal, b) el personal que le presta servi
cio está regido por una ley especial; c) detentan la potestad de autotuela, 
d) sus actos están revestidos de la nota de la autarquía, e) están sujetos al 
control de tutela  por el Estado; f) están sujetos al control externo de la 
C ontraloría General de la República; g) sus actos son im pugnados ante 
una jurisdicción especial: la jurisdicción contencioso adm inistrativa; y h)
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en el ejercicio de sus competencias están regidas po r una ley especial: La 
Ley O rgánica de Procedim ientos Administrativos, cuyos procedim ientos 
generales son susceptibles de derogación po r las leyes de creación de los 
entes públicos.

Octava

Pese a que doctrinaria, norm ativa y jurisprudencialm ente se utilizan va
rias denom inaciones para referirse a los entes públicos, a saber: personas 
jurídicas públicas, establecimientos públicos, cuerpos m orales de carác
ter público, figuras subjetivas de derecho público, e inclusive incorrecta
m ente organismos públicos, a la luz del nuevo m arco constitucional, las 
expresiones más generales son las de entes públicos y personas jurídicas 
de derecho público, ambas contempladas expresamente en la Constitución; 
de allí que resulta preferible usar, por los menos en los instrum entos nor
mativos, esas dos expresiones, e ir dejando de lado por obsoletas las de 
establecim iento público y cuerpos m orales de carácter público, la de fi
gura subjetiva de derecho público, por carecer de sintonía en el o rdena
m iento jurídico venezolano, y la de organism o jurídico po r constituir un 
grave e rro r conceptual. De todas m aneras en el ám bito doctrinario  y 
jurisprudencial puede recurrirse a todas ellas, con excepción de la última 
m encionada, en virtud de que existe consenso acerca de que no alude para 
nada a la noción de ente público.

6 .1 I . La personalidad jurídica del Estado

6.1 I . I . Breve recuento histórico relativo a la elaboración 
del concepto de personalidad jurídica del Estado

C om o expusim os precedentem ente, SANTAMARÍA PASTOR (1991) con 
m ucha razón sostiene que a un jurista o a cualquiera persona inform ada 
de nuestro  tiem po, le resulta natural adm itir que el Estado o las distintas 
organizaciones públicas deban ser consideradas como personas jurídicas, 
si es que se quiere que dichas organizaciones puedan ser titulares de de
rechos y obligaciones frente a los ciudadanos, pero  ese nivel de concep- 
tualización no resultaba posible para los hom bres de tiem pos anteriores, 
quienes se vieron obligados a referirse a esas entidades inm ateriales m e
diante fórm ulas míticas o simbólicas. En lo concerniente a los m itos a 
partir de los cuales se construye el concepto de la personalidad jurídica 
del Estado, cita los siguientes: a) la fábula organicista; b) el concepto de 
corona y; c) el concepto de fisco. De los tres nos detendrem os únicamente 
en el últim o, por la confusión que en la doctrina m enos reciente suscitó 
en cuanto a la personalidad jurídica del Estado.
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El térm ino  fisco — «fiscus» en latín—  originariam ente en lengua latina 
servía para designar el recipiente para guardar m onedas, concretam ente 
donde era custodiado el dinero público. Durante la época del Principado 
Rom ano, pasa a designar la caja pública de la cual era titu lar el Em pera
dor («fiscus caesaris»), el cual se contraponía al «aerarium populi Romani», 
que era la Caja Central del Estado Rom ano, bajo el control del Senado. 
En cambio, el «fiscus caesaris» estaba bajo el control directo del Príncipe 
o Emperador. En definitiva, era una especie de patrimonio separado — pú
blico—  que se derivaba de la adm inistración de varias provincias po r el 
Emperador, que pasaron a llamarse «imperiales», frente a la mayoría con
troladas por el Senado — senatoriales— , de las cuales provenían los tri
butos que ingresaban al erario  público («aerarium populi Romani»).

D urante el Estado Policía o período Absolutista nuevam ente vuelve a ser 
utilizado el térm ino, y se elabora la «Teoría del Fisco», la cual postula una 
distinción entre la persona del monarca, depositario de la soberanía, y una 
«persona ficta», que sostiene GARCÍA DE ENTERRÍA (1998) constituye una 
ficción a la que se le reconoce la condición de persona jurídica privada, 
lo que va perm itir utilizarle com o centro  de im putación de relaciones de 
tipo  patrim onial e, incluso, som eterle a los Tribunales ordinarios. Cabe 
advertir que algunos autores pretendieron derivar de la Teoría del Fisco 
surgida durante el Absolutismo una escisión de la personalidad jurídica 
del Estado, la cual sería de derecho público en tan to  en cuanto actuase 
en ejercicio de poderes soberanos, y de derecho privado en tanto en cuanto 
actuase patrim onialm ente, tesis que com o verem os más adelante ha que
dado totalm ente descartada, en virtud de que la doctrina está conteste en 
que el Estado tiene una personalidad única.

Retom ando la teoría en com ento, cabe precisar que ella surge en el m un
do  a n g lo sa jó n , y tu v o  la im p o rta n c ia , según FLEINER c ita d o  p o r  
MARIENHOFF (1964), que perm itió a los súbditos la posibilidad de dem an
dar a la autoridad, en la persona del Fisco, ante sus propios tribunales 
territoriales, con tal de que la relación litigiosa tuviere carácter patrim o
nial. Esta im portancia radica en que la característica fundam ental del 
período Absolutista era la desvinculación absoluta del M onarca a la Ley; 
por consiguiente, antes de la form ulación de la Teoría en com ento, no 
resultaba posible dem andarlo, o m ejor dicho, dem andar a la Adm inistra
ción, para reclamarle la responsabilidad patrimonial que pudiera derivarse 
de su actuación. Debe quedar claro que cuando esa actuación era «ius 
imperium », pese a la vigencia de «la Teoría del Fisco» no resultaba posi
ble ningún tipo de acción ante Tribunal alguno.

Vale la pena hacer notar que esta Teoría no se conoció ni tuvo ninguna 
repercusión en Francia durante el período Absolutista, pero en cambio
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después del advenim iento del Estado de D erecho, surgió de la doctrina 
del Consejo de Estado, la tesis de los denom inados «actos de autoridad y 
actos de gestión», que en o tro  contexto se va a corresponder con la idea 
de la doble personalidad del Estado que se derivaba de la Teoría del Fis
co, pues conform e a la tesis francesa, cuando el Estado dictaba actos de 
autoridad, lo hacía en ejercicio del «ius im perium », razón p o r la cual es
taría regido por el derecho público, y cuando dictaba actos de gestión, 
descendía a igualarse con los particulares o administrados; por consiguien
te, estaba regido por el derecho privado. Debe quedar claro que la tesis 
francesa en ningún caso conducía a la inm unidad jurisdiccional de la Ad
m inistración, pese a que los actos fuesen calificados com o expresión del 
«ius imperium », pues precisam ente com o fue form ulada después del ad
venim iento del Estado Derecho, sirvió para identificar la jurisdicción por 
ante la cual debía dem andar el ciudadano, pero  en cambio si denotaba la 
idea de la doble personalidad del Estado, que en otros países se había 
derivado de la teoría del fisco.

En el D erecho M oderno, debido al principio de la unicidad de la perso
na jurídica del Estado, prácticam ente ha desaparecido el uso del térm ino 
Fisco, al pun to  que G u id o  La n d i  (1968) opina que «la noción jurídica 
del fisco com o sujeto de derecho tiene hoy solam ente un interés históri
co, y los escritores de derecho público, en particular los administrativistas, 
que son los que más a m enudo consideran necesario referirse a él, lo ha
cen desde un  punto de vista m eram ente histórico, o tratan  de la persona
lidad jurídica del Estado sin ni siquiera m encionarlo, o lo m encionan para 
negar su existencia». A pesar de esta opinión tan categórica, que dicho 
sea de paso, corresponde a la doctrina dom inante, todavía en nuestro país 
encontram os que el térm ino FISCO es utilizado po r los legisladores. Así 
la Ley O rgánica de la H acienda Pública N acional lo m enciona en varios 
de sus artículos (2, 4, 6, 9, 11 y 14 entre otros).

Pero si bien dicha utilización puede aparecer justificada, debido a que la 
versión originaria del m encionado texto  legislativo tiene m uchos años, y 
dichos dispositivos se han m antenido inalterados en las sucesivas m odifi
caciones que éste ha sufrido, no se puede decir lo mismo de un texto  re
lativam ente reciente, como lo es el Código Orgánico Tributario de 1994, 
en el cual aparece el térm ino Fisco en sus artículos 15, 197 y 201. Pero 
en todo  caso hay que advertir, como verem os más adelante, que tal utili
zación del referido térm ino parece inadecuada, porque la unicidad de la 
persona jurídica del Estado impide que la misma se ajuste a la acepción 
doctrinaria  originaria, razón por la cual debe in terpretarse el térm ino 
«Fisco» en los referidos instrum entos norm ativos, com o sinónim o de 
Estado.
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Por otra parte, cabe recordar que en el origen del dogm a de la personali
dad jurídica del Estado, jugó un papel relevante la coyuntura derivada de 
la especial situación del régimen dualista im perante en Alemania, país 
donde surgió el referido dogma, debido a la discusión que se suscitó des
pués de la Revolución Francesa acerca de la determ inación del titu lar de 
la soberanía, pues los teóricos franceses sostenían que era el pueblo o la 
nación, y los alemanes sostenían que era el emperador o rey. En la bús
queda de una solución ante estas dos posiciones antagónicas, los alem a
nes optaron por proponer que el titular de la soberanía era el Estado, como 
realidad comprensiva del rey y del pueblo, y com o la soberanía estaba 
constituida por un conjunto de potestades que debían ser ejercidas por 
una persona: ésta no podía ser o tra que el Estado; de allí el origen de la 
form alización del dogma de la personalidad jurídica del Estado, que pos
teriorm ente va a ser com plem entada, como expresam os precedentem en
te, con la teoría del órgano de GlERKE, y la de los derechos subjetivos pú 
blicos de JELLINEK.

6.1 1.2. La unicidad de la personalidad jurídica del Estado

Com o se expresó anteriorm ente, la casi to talidad de la doctrina recono
ce actualm ente que la personalidad jurídica del Estado es única, pero con 
aptitud  para actuar en el campo del D erecho Público y del D erecho Pri
vado, o dicho de o tra m anera, que es una persona jurídica única, de ca
rácter público, pero cuya actividad, según los casos, puede estar regula
da p o r cualesquiera de las ram as del derecho antes m encionadas. La 
referida ap titud  no debe confundirse con personalidad, o sea, que debe 
rechazarse todo  intento de escindir la personalidad jurídica del Estado en 
dos: una de derecho público y o tra de derecho privado, pues com o ha 
sostenido GARRIDO F a l la  (1989) ello constituiría una «m onstruosidad 
jurídica», en virtud de que —se insiste—  el Estado como sujeto de dere
cho es siempre uno y único. Esta tesis la ilustra MARIENHOFF (1964), con 
un ejem plo tom ado de Bulrich, que por ser sum am ente didáctico, a con
tinuación transcribim os:

Así el Estado A que está en guerra con el país B, es el m ism o Estado A 
que otorga una concesión dentro de su territorio, o  el m ism o Estado A, 
que celebra un contrato de locación con un particular al alquilar una casa 
para oficinas. En el primer caso la relación es de derecho internacional 
público, en el segundo de derecho público interno y en el tercero de 
derecho privado, pero en los tres casos el sujeto de la relación es siem 
pre el m ism o Estado A. L a naturaleza  de la relación no m odifica  la n a 
tura leza  del sujeto. [Enfasis añadido.]

Finalm ente, sostiene SANTAIVIARÍA (1991) que la elaboración del dogm a 
de la personalidad jurídica única del Estado, ha generado ventajas fun
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dam entales en el cam po jurídico adm inistrativo, entre las cuales enum e
ra las siguientes:

En primer lugar la técnica de la personalidad jurídica ha el que respon
de del perm itido la construcción del D erecho Público com o un conjun
to  de auténticas relaciones jurídicas entre las organizaciones administra
tivas y los ciudadanos. C onceptos cruciales com o los de la unidad de la 
H acienda Pública, de los derechos subjetivos y libertades públicas, de la 
contratación, serían muy difícil de construir al margen de aquel concepto.

En segundo lugar, la técnica de la personalidad entraña ventajas prácti
cas para los ciudadanos. D e una parte, sim plifica sus relaciones con las 
grandes Adm inistraciones, que constituyen frente a ellos un único cen
tro de im putación y de actuación... D e otra, la garantía patrim onial del 
ciudadano se am plía espectacularm ente: es tod o  el patrim onio de la 
persona jurídica pago de las deudas contraídas frente a él, y no só lo  el 
patrimonio de un sector de la organización o  de un concreto funcionario.

En tercer lugar la personalidad se ha m anifestado com o una técnica  
organizativa de prim era im portancia para la adecuada estructuración  
interna del conjunto de las Adm inistraciones Públicas. Gracias a ella se 
ha podido construir el sistema de los entes públicos territoriales, cuya 
separación del Estado se ha m ontado precisam ente sobre el dato de la 
personalidad jurídica independiente. H a perm itido, tam bién, estructu
rar racionalm ente el in m en so  aparato de la A dm inistración  estatal, 
diversificando los centros de decisión y de responsabilidad m ediante la 
técnica de las personificaciones instrumentales...

6.1 1.3. La personalidad jurídica del Estado venezolano

Pese a que la personalidad  ju ríd ica  del Estado es una  conqu ista  del 
constitucionalism o, com o sostiene D r o m Í (1983), no siem pre surge de 
una norm a expresa de la Constitución, pero no cabe duda que el Estado 
venezolano es la personalidad jurídica mayor, pues sólo a partir de la 
adm isión de su existencia com o realidad jurídica, resulta posible, debido 
a su carácter originario y absoluto predicar la de los demás entes públi
cos, em pezando por los territoriales. En Venezuela, efectivamente la Ley 
Suprem a no contiene una previsión expresa que reconozca o confiera 
personalidad jurídica al Estado. N o  obstante, la ausencia de la m encio
nada disposición no significa, com o es lógico, que el texto  constitucio
nal pretenda excluir el carácter de persona jurídica del Estado, ya que por 
el contrario  de m últiples de sus artículos se deriva sin ningún esfuerzo 
in terp re ta tivo  dicho carácter, algunas veces bajo la denom inación  de 
República, otras bajo la de Estado (las más numerosas) o de N ación (las 
m enos numerosas).

Así por ejemplo, los artículos 1 y 4 disponen respectivamente. «La Repú
blica Bolivariana de Venezuela es irrevocablem ente libre e independiente
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y fundam enta su patrim onio m oral... Son derechos irrenunciables de la 
Nación la independencia, la libertad, la soberanía, la inm unidad, la in te
g ridad  te rr ito ria l y la au tode term inac ión  nacional». «La República  
Bolivariana de Venezuela es un Estado federal descentralizado en los té r
minos consagrados en esta Constitución...» [énfasis añadido]. En ese mis
mo orden  de ideas se maneja el concepto de República como equivalente 
al de Estado en los artículos 1 0 ,1 1 ,1 2 ,1 4 ,1 6  y 18 ejusdem. De otra parte, 
la personalidad jurídica del Estado Venezolano se desprende aún más in
equívocam ente de los artículos 30 y 140 de la Constitución, que le im 
ponen respectivamente la obligación de indem nizar a los ciudadanos víc
timas o a sus derechohabientes, de las lesiones a los derechos hum anos 
que les sean imputables al ente estatal, y a los adm inistrados por los da
ños que les causen en sus bienes y derechos, en virtud del mal funciona
m iento de la Adm inistración Pública. En el mismo sentido, de sujeto que 
asume obligaciones específicas de carácter patrim onial frente a los ciu
dadanos, aparece el Estado delineado en los artículos 8 2 ,1 3 5 , 1 5 2 ,1 5 4  
y 155 entre otros. Y como legitim ado activo o pasivo en el artículo 266, 
num eral 4, que confiere al Tribunal Suprem o de Justicia la com petencia 
para dirim ir las controversias administrativas en que una de las partes sea 
la República.

Cabe aclarar que a diferencia de los constituyentes de 1961, los de 1999, 
se abstuvieron de form ular planteam iento alguno en la Exposición de 
M otivos en torno  a la relación entre los térm inos Estado y República 
utilizados múltiples veces a lo largo de la Constitución de 1999, pero todo 
indica que al igual que en la de 1961, dichos térm inos deben considerar
se equivalentes, y en ese sentido estimamos válida la aclaratoria que con
tenía la Exposición de M otivos del texto constitucional derogado, que 
expresaba : «Para evitar la confusión term inológica, la Comisión acordó 
usar el nom bre de “República” para designar la personificación del Esta
do venezolano y la palabra “Estado” de m anera excepcional, cuando ello 
sea considerado necesario para determ inar el concepto de la organización 
política y jurídica representada por el Poder Público frente a las activida
des privadas». Pero hay que aclarar que la validez que invocamos de la 
cita transcrita se refiere a la parte conceptual, porque el térm ino Estado, 
tan to  en la C onstitución derogada, com o en la vigente, en realidad se 
utiliza más que el de República, lo que perm ite dem ostrar la equivalen
cia entre ambos térm inos, razón por la cual son usados indistintam ente 
en la Ley Suprema.

Pero si pudiera suscitarse alguna duda respecto al punto  bajo examen, el 
artículo 19, ordinal I o del Código Civil, antes citado y transcrito, se en
carga de disiparla, pues de m anera categórica preceptúa que la Nación es 
una persona jurídica. Hay que señalar que tal dispositivo contiene el té r
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m ino nación , pe ro  el m ism o no debe dar lugar a n inguna posición  
doctrinaria que pretenda negar la personalidad jurídica del Estado vene
zolano, pues, en prim er lugar es necesario advertir que anteriorm ente los 
legisladores —recuérdese que esa disposición es por lo menos de 1942— , 
utilizaban dicho térm ino por el de Estado. Esto es tan cierto que siem pre 
en las Constituciones anteriores, inclusive en la de 1947, su declaración 
prelim inar comenzaba así: «La N ación Venezolana es...» y sus artículos 
223 y 228 se referían al Fiscal General y al P rocurador General de la 
Nación, y en segundo lugar, la Constitución de 1999, lo usa en el mismo 
artículo 1, cuando expresa que son derechos irrenunciables de la Nación 
la independencia, la libertad, la soberanía, etc, así com o en los artículos 
304, 322, 324, 325 y 326, entre otros. Inclusive denom ina el T ítulo VII 
De la seguridad de la Nación. Luego, resulta concluyente que el citado 
dispositivo norm ativo del Código Civil regula la personalidad jurídica del 
Estado venezolano.

6.1 1.4. Diversas denominaciones utilizadas
para referirse al Estado venezolano (Estado, República, Fisco y Nación)

Una vez realizadas las anteriores precisiones, es necesario además aclarar 
que en el sistema norm ativo venezolano se suelen utilizar diversas deno
minaciones para referirse al ESTADO, pues como quedó expresado prece
dentem ente, los térm inos República y Estado tienen en el tex to  de la 
Constitución la misma connotación conceptual. Así mismo, term inam os 
de hacer notar, que una de las normas definitorias del elem ento plurisub- 
jetivo del ordenam iento jurídico venezolano (art. 19 del Código Civil) 
recurre al térm ino «Nación» para referirse al Estado Venezolano. Y ese 
es el m ism o sentido que se infiere de los antes citados artículos de la 
C onstitución de 1999, así como de los artículos 268 y 287  del Código 
de Procedim iento Civil que entró  en vigencia en 1987.

También el térm ino «Fisco», como se indicó precedentem ente, suele u ti
lizarse para referirse al Estado venezolano, pues ninguna o tra in terp reta
ción puede dársele a esa expresión en la Ley Orgánica de la H acienda 
Pública Nacional y en el Código O rgánico Tributario, ya que de lo con
trario  se incurriría en la «m onstruosidad jurídica» a que alude G arrido 
Falla, de p retender atribuirle al Estado dos personas jurídicas: una de 
derecho público y o tra  de derecho privado.

En suma, resulta válido en el contexto del ordenam iento jurídico vene
zolano recurrir a las siguientes denom inaciones para referirse al Estado: 
«nación, república y Fisco», pero  sería preferible en aras de la claridad y 
de la precisión conceptual, cuando de poner en evidencia la personalidad 
jurídica del Estado se trate, reducirlas a República y Estado.
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El documento administrativo. 
Medio probatorio y forma de redargüirlo

MARÍA GABRIELA PIMENTEL HENRÍQUEZ*

L a  LIBERTAD PROBATORIA en los p roced im ien tos adm inistrativos sin  m ás 
lim itacion es que la p roh ib ición  legal expresa  que im pida la p rom oción  
de alguna prueba o  el uso de un determ inado m ed io  probatorio y la con si
deración  de la naturaleza adm inistrativa del p roced im ien to  para su v a lo 
ración , so n  p acíficam ente acep tad os en nuestra leg islac ión , doctrina  y 
jurisprudencia.

Com o confirm ación de nuestra afirm ación, podem os observar que se 
evidencia del contenido del artículo 58 de la Ley O rgánica de Procedi
mientos Administrativos (1981), el reconocimiento del principio de la libre 
admisibilidad de los m edios probatorios en los procedim ientos adm inis
trativos, al perm itir el em pleo de los m edios de prueba del D erecho C o
m ún y del derecho adm inistrativo para la dem ostración de los hechos 
controvertidos; Art. 58: «Los hechos que se consideren relevantes para 
la decisión de un procedim iento podrán ser objeto de todos los medios 
de prueba establecidos en los Códigos Civil, de Procedim iento Civil y de 
Enjuiciam iento Crim inal o en otras leyes».

En consonancia con lo anterior, la Jurisdicción Contencioso Adm inistra
tiva adm ite la am pliación de los medios probatorios, cuando entre otros 
supuestos em plea, en cuanto le sean aplicables y com o consecuencia de 
la rem isión del artículo 127 de la Ley Orgánica de la Corte Suprem a de 
Justicia (1976), las reglas del Código de Procedim iento Civil sobre los 
m edios de prueba, su adm isión y evacuación, incluyendo aquí los «medios 
de prueba libres» permitidos en el artículo 395 del Código de Procedimiento

* Universidad de Carabobo, Abogada, Magna cum Laude, No. 1 de la Promoción, D o
cente Instructor de Derecho Administrativo Universidad Santa María, Especialista en 
Derecho Administrativo, 2o lugar de la Promoción, Universidad Católica Andrés Bello, 
Especialista en Derecho Administrativo, 2o lugar de la Promoción. Universidad de 
Richmond, T.C. Williams School o f Law, International Business Law.



370 MARÍA GABRIELA PIMENTEL HENRIQUEZ

Civil (1985), así como el uso de los demás medios probatorios determ i
nados en el Código Civil y en otras leyes, por lo que es fácil entender que 
adm ite el empleo de «cualquier o tro  m edio de prueba no prohibido ex
presam ente por la ley». (CABRERA, RAMÍREZ)

Así las cosas, además de los medios de prueba tradicionales — pruebas 
instrum entales, tarjas, confesión, experticia, por nom brar algunos— , en 
m ateria de D erecho Procesal Adm inistrativo, no sólo se reconoce el uso 
de los hoy día no tan novedosos m edios probatorios establecidos en el 
Código de Procedim iento Civil —análisis bacteriológicos, radiografías, 
fotografías y reproducciones cinem atográficas, entre otros— ; o de los 
innovadores medios tecnológicos —discos láser, floppy disk, como los más 
conocidos— ; sino que tam bién, se adm ite el em pleo de otras fórm ulas 
propias del D erecho Administrativo, con las cuales se buscan dem ostrar 
hechos que sólo tienen relevancia en el ám bito de las relaciones entre 
adm inistración y adm inistrado, y especialm ente aun cuando no exclusi
vam ente, en la Jurisdicción C ontencioso Adm inistrativa. (GORDILLO, 
M e ie r , A r a u jo , Pa d il l a )

En estos m edios probatorios, propios del D erecho A dm inistrativo, es 
donde ubicamos los docum entos administrativos.

La imprecisión term inológica de estos docum entos y la insuficiente re 
gulación que establezca de m anera coherente y uniform e su naturaleza 
jurídica, condición, alcance y eficacia probatoria, han llevado a la Ju ris
prudencia a su determ inación, lo cual ha dado lugar en m uchos casos a 
posiciones contradictorias y consecuencialm ente al uso indistinto en la 
práctica forense de los vocablos público, adm inistrativo y auténtico.

A los fines de delim itar el tem a de acuerdo al requerim iento p lanteado, y 
siendo tan extensa la m ateria probatoria, vamos a centrar nuestro traba
jo sobre los docum entos adm inistrativos refiriéndonos a su naturaleza 
jurídica, condiciones, requisitos de validez como m edio probatorio , efi
cacia probatoria tanto en fase administrativa como en sede jurisdiccional, 
y a la form a de redargüirlo, que no es o tra  cosa más que los m edios para 
su impugnación. En consecuencia y teniendo como objetivo aportar con
clusiones útiles, debemos analizar las disposiciones legales aplicables, los 
diferentes criterios existentes en la doctrina patria y extranjera, y las po 
siciones jurisprudenciales al respecto, siendo necesario además hacer re
ferencia a los docum entos públicos con los cuales se suelen confundir o 
asimilar.

La im portancia de este estudio radica principalm ente en el innegable va
lo r  p ro b a to r io  de es to s  in s tru m e n to s  en  el D e re ch o  P ro cesa l o 
Procedimental Administrativo, los cuales tendrán un diferente tratam iento
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o valoración dependiendo de la naturaleza jurídica que se le pretenda dar, 
así com o d is tin to  se rá  el m ed io  de im p u g n ac ió n  o la m an e ra  de 
redargüido; lo que consecuencialmente incide com o lo señala BOSCÁN DE 
RUESTA en el Contencioso Administrativo de N ulidad «tanto en lo que 
respecta al objeto de la prueba, com o a los m edios para desvirtuar la le
galidad del acto y a la carga probatoria», ya que en la eventual im pugna
ción contra un acto adm inistrativo en la vía jurisdiccional, la actividad 
probatoria  desarrollada en sede adm inistrativa hace depender «en alto 
grado la definitiva eficacia de un acto adm inistrativo impugnado». — U- 
TRERA—  (vid: BOSCÁN DE RUESTA, Isabel (1995). El Régimen de la Prue
ba en el Contencioso Administrativo. Primeras Jornadas Internacionales 
de Derecho Adm inistrativo «Alian Randolph Brewer Carias». Fundación 
de Estudios de D erecho Administrativo, Editorial Jurídica Venezolana, 
Caracas, p. 339; UTRERA; Francisco Javier (1985). «El Principio de la Le
galidad de la Prueba en el Procedimiento Administrativo», Revista de Dere
cho Público N ° 23 Caracas, Editorial Jurídica Venezolana, p. 200).

I. NOCIÓN DE DOCUMENTO ADMINISTRATIVO

El tem a de lo s  d o cu m en to s adm in istrativos se ha v isto  re legad o  en  la 
doctrina adm inistrativa, se observan en la m ayoría de los trabajos só lo  
notas referenciales; han sid o  p o co s los autores en  V enezuela p reocu p a
d os por defin ir y delim itar en  algún m o d o  estos d ocu m en tos em anados  
de la A dm inistración, siem pre aclarando de antem ano la zon a de p enum 
bra que com porta esta tem ática dentro de la prueba docum ental. (PADILLA, 
U tr er a , M eier , Bo sc á n  de  Ruesta , Brew er)

Se hace necesario, por lo tan to , precisar lo que debemos entender por 
docum ento administrativo o cuando menos acercarnos a una noción acer
tada para posteriorm ente referirnos a su existencia com o m edio proba
torio ; propósito  nada fácil, debido a la insuficiente e imprecisa regula
ción y a las contradictorias posiciones de nuestra jurisprudencia sobre su 
naturaleza y condiciones.

A tal efecto, debem os en prim er lugar, observar en la expresión DOCU
MENTO ADMINISTRATIVO el uso de los vocablos «documento» y «adminis
trativo»; por lo que resulta interesante reseñar lo que en el derecho m o
derno se adm ite com o tales, para luego referirnos a algunas definiciones 
que sobre estos docum entos se hacen en la doctrina y en la Jurispruden
cia. Así, «documento», es entendido como una cosa representativa de un 
hecho o acto del hom bre, por signos inteligibles, susceptibles de llevarse 
o transportarse al proceso, (vid: RAMÍREZ, José (1984). La Prueba Docu
mental. Señal Editora, M edellín Colombia). Por lo que respecta al voca
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blo «administrativo» se entiende, sin pretender complicarnos m ucho, que 
concierne a la Administración.

En cuanto al fundam ento del carácter docum ental, conviene recordar el 
principio general de la Formalidad Legal o Instrum entalidad Pública que 
rige a la actividad administrativa, siendo necesario por ello que los actos 
administrativos deban ser expresos y constar por escrito (art. 18 de la Ley 
Orgánica de Procedim ientos Administrativos), traduciéndose de esta for
ma en una garantía para los particulares del ejercicio de su derecho a la 
defensa (BREWER, D rom Í) y una causa de que «se produzca una docum en
tación propia de valor probatorio  singular» (ARAUJO), la cual en algunos 
casos, como lo apunta GORDILLO, configura la prueba central y a veces 
única para resolver, (vid: BREWER, Alian (1997) El Derecho Administra
tivo y la Ley Orgánica de Procedimientos Administrativos. 4a Ed. E dito
rial Jurídica Venezolana, Caracas, p. 160; DROMÍ, Roberto (1996). D e
recho Administrativo. 5a Ed. Ediciones Ciudad Argentina, Buenos Aires, 
p. 853; ARAUJO, José (1996). Principios Generales del Derecho Procesal 
Administrativo. Vadell H erm anos Editores, Valencia, p. 502. GORDILLO, 
Agustín (1995). El Régimen de la Prueba en el Contencioso Administrati
vo. Primeras Jornadas Internacionales de D erecho Administrativo «Alian 
R andolph Brewer-Carías». Fundación de Estudios de D erecho Adm inis
trativo, Editorial Jurídica Venezolana, Caracas, p. 132).

Siendo clara la identificación de la actividad adm inistrativa con el carác
ter docum ental, se admite la existencia de los docum entos adm inistrati
vos y consecuencialmente su indudable valor probatorio ; de esta m anera 
y siguiendo esta línea de pensam iento, se observan en la doctrina y en la 
jurisprudencia algunas definiciones, entre las cuales resultan interesantes 
las siguientes:

—  «El docum ento administrativo es una categoría amplia que comprende 
toda actuación de los órganos administrativos, que se recogen en un 
instrum ento escrito y cuyo valor probatorio y medios de impugnación 
dependen de su contenido» (vid: BOSCÁN DE RUESTA, I, opus cit., p. 
346).

—  «Instrumentos escritos emanados de un órgano com petente de la ad 
m inistración y que cumple con las form alidades legales para su em i
sión» (vid: ARAUJO, J. opus cit., p. 5 0 3 ) .

—  «Expediente adm inistrativo constituido por los elem entos materiales 
integrantes del iter procedim ental; pero ellas en general se lim itan a 
señalar la form a como el mismo se integra y la m anera de efectuar su 
reconstrucc ión , en los casos de p érd ida  to ta l o de terio ro»  (vid: 
R o n d ó n , H ., opus cit., p. 192).
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—  «Son instrum entos administrativos aquellos instrum entos escritos en 
los cuales consta alguna actuación de un funcionario competente. Estos 
docum entos adm inistrativos están dotados de una presunción favo
rable a la veracidad de lo declarado por el funcionario en el ejercicio 
de sus funciones» (Sentencia de la C orte Prim era de lo Contencioso 
Adm inistrativo, de fecha 9 de mayo de 1985. Extracto tom ado de 
Pierre Tapia, Jurisprudencia de la C orte Prim era de lo Contencioso 
Adm inistrativo — M ayo 1985— , N °: 11, pp. 24-25).

—  «Declaraciones de los funcionarios que actúan en el área de su com 
petencia, acerca de los hechos que están autorizados hacer constar o 
verificar» (Sentencia de la Corte Primera de lo Contencioso Adminis
trativo, de fecha 14 de m arzo de 1985. Extracto tom ado de la Revis
ta de D erecho Público, N ° 22, pp. 159).

—  «Documentos Administrativos son aquellos que contienen declaracio
nes de voluntad, de conocim iento o de juicio y de certeza, provenien
tes de un funcionario com petente por ley para em itirlos, con arreglo 
a las form alidades del caso, y que producen o pueden producir efec
tos jurídicos con respecto a la posición jurídica de los administrados» 
(vid: MEIER, H enrique (1992). El Procedimiento Administrativo Or
dinario. Editorial Jurídica Alva, S.R.L., Caracas, p. 261).

Es conveniente precisar en a relación este tipo de docum entos y con res
pecto a los cuales no existe duda sobre su valor probatorio  com o m edio 
docum ental de expresión, la distinción existente entre éstos y el acto, 
hecho, declaración o juicio que se docum enta. En este sentido com parti
mos la posición de GORDILLO, citando a ORTIZ, cuando señala: «El acto 
adm inistrativo escrito es plena prueba de su autenticidad en cuanto a fe
cha, firmas, o torgam iento, pero no de su contenido, ni de los hechos afir
mados en su texto por los funcionarios, incluso si son relatados como de 
su directa visión» — cursivas nuestras—  (vid: GORDILLO, A., opus cit., p. 
135-136).

II. CONTENIDO DE LOS DOCUMENTOS ADMINISTRATIVOS

Referencia a su relación con el expediente administrativo

Existe una indeterm inación en nuestro derecho positivo sobre el conte
nido de los docum entos administrativos, podem os observar com o ejem
plo la Ley Orgánica de Procedimientos Administrativos (1981), que si bien 
hace referencia a estos docum entos no aporta mayores consideraciones 
sobre el particular, así en el artículo 32, establece el Principio de la Uni
formidad de los Documentos y Expedientes Administrativos, o el artículo 
54 (ejusdem ), el cual se refiere a los docum entos adm inistrativos cuando
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consagra el poder inquisitivo de la autoridad adm inistrativa de solicitar 
de otras autoridades u organismos, «documentos, inform es o anteceden
tes que estime convenientes para la mejor resolución del asunto» (cursi
vas nuestras); em pero no obstante la remisión o referencia que la ley hace 
de éstos, deja sin resolver la interrogante: ¿qué comprende los documentos 
administrativos?

Del estudio de la doctrina y de la jurisprudencia se evidencian califica
ciones aisladas de docum entos adm inistrativos, algunos autores com o 
LÓPEZ-NlETO, identifican como «Documentos de la Administración» a las 
comunicaciones — incluyendo aquí a los oficios, edictos, notificaciones— , 
las providencias o resoluciones, las diligencias y declaraciones, las certi
ficaciones, los informes y dictámenes, y la docum entación de las reunio
nes; para otros, com o MEIER, s u  contenido se asimila al de los actos ad 
m inistrativos, expresa que los docum entos adm inistrativos «contienen 
declaraciones de voluntad, de conocim iento o juicio y de certeza...», ade
más, este au to r aporta  una enum eración de algunas form as jurídicas y 
m ateriales que asumen estos docum entos, com prendiendo: «El acto ad 
m inistrativo, propiam ente dicho: oficio escrito firm ado por el funciona
rio com petente; los docum entos dictados en serie a través de m edios 
mecánicos (v. gr. las cédulas de identidad, los mapas y planos oficiales, 
etc.)», (vid: LÓPEZ NIETO, Francisco (1978). Manual de Procedimiento Ad
ministrativo. Editorial Bayer H erm anos S.A. Barcelona España, p. 191; 
M e ie r ,  H ., opus cit., pp. 261-273).

Por o tra  parte, la Corte Prim era de lo Contencioso Adm inistrativo ha 
venido calificando algunas actuaciones de la Adm inistración com o docu
m ento adm inistrativo, señalando entre otros: las actas fiscales emitidas 
por funcionarios públicos, siempre que hayan sido dictados en ejercicio 
de su com petencia; los oficios, perm isos y constancias. (Sentencias de 
fechas: 7-12-82, 20-6-83, 25-01-83, 14-03-85.)

A hora bien, tan to  en la doctrina patria y extranjera com o en nuestra ju
risprudencia, se identifica al docum ento adm inistrativo con el expedien
te adm inistrativo, considerándolo com o un todo; decisiones de la Corte 
Primera de lo Contencioso Administrativo, confirman esta identificación: 
«... tales instrum entos al form ar parte de las actas del expediente adm i
nistrativo, constituyen en opinión del sentenciador, típicos documentos 
administrativos» — cursivas nuestras—  (fallo del 20-06-83). N o  obstante 
lo an te rio r, com partim os la op in ión  de UTRERA, RO NDÓ N, MEIER y 
BOSCÁN, quienes señalan que no todos los docum entos o instrum entos 
com prendidos en el expediente adm inistrativo son o pueden ser consi
derados com o documentos administrativos; en efecto, la Ley Orgánica de 
Procedimientos Administrativos (1981), señala que toda la tram itación del
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p r o c e d im ie n to  se  re co g e rá  en  el e x p e d ie n te  (art. 5 1 ) ,  p u d ié n d o s e  ad ju n 
tar a é s te  e sc r ito s  q u e  e l in te r e sa d o  e s tim e  n e c e sa r io s  (art. 3 2 ) ;  a d em á s, 
r e c o r d e m o s  q u e  se a d m ite  p a c íf ic a m e n te  q u e  e l e x p e d ie n te  a d m in istra ti
v o  e s  la  m a te r ia liz a c ió n  d o c u m e n ta l d e  to d o  lo  q u e  o cu rre  en  e l d esa r ro 
l lo  d e l iter  p r o c e d im e n ta l (M e ie r ), en  c o n se c u e n c ia , resu lta  ló g ic o  y  fo r 
z o s o  co n c lu ir  q u e  e l m ism o , c o n t ie n e  a c tu a c io n es  d e d ife re n te  n a tu ra leza  
la s cu a le s  ten d r á n  d is t in to  v a lo r  p r o b a to r io  y  en  a lg u n o s  ca so s  n in g u n o .

Por lo tan to , no deben asimilarse de form a absoluta el expediente adm i
nistrativo com o cuerpo docum ental y el docum ento adm inistrativo indi
vidualm ente identificado, debido a que en el expediente se pueden en
contrar com prendidos docum entos públicos, administrativos o privados, 
de cuya naturaleza depende el m edio de im pugnación; sólo tendrá  valor 
de docum ento adm inistrativo y para algunos de docum ento público, en 
su form a extrínseca «en el sentido de que hace fe de que los elem entos 
que lo integran fueron producidos en la form a que allí aparece, lo cual 
autentica un funcionario con facultades para ello,» pero en cuanto a sus 
aspectos intrínsecos «cada elem ento que lo integra m antiene su individua
lidad» (vid: BoscÁN DE R u e s t a , I. opus cit., p. 348).

III. NATURALEZAJURIDICA DE LOS DOCUMENTOS ADMINISTRATIVOS

D onde se presentan m ayores confusiones y posiciones contradictorias 
sobre los docum entos adm inistrativos es en relación a su naturaleza jurí
dica, tan to  en la doctrina com o en la jurisprudencia nacional no se le re 
conoce un tratam iento uniforme, en algunas ocasiones se consideran como 
docum entos públicos y en otras, com o una categoría interm edia entre 
éstos y los docum entos privados. (Sentencia de la C orte Prim era de lo 
Contencioso Adm inistrativo del 9-8-93.)

Conviene destacar en este sentido, la incidencia que tal im precisión oca
siona en cuanto a la determ inación de los medios de impugnación, ya que 
si se reconocen com o públicos, contra  ellos sólo prosperará y po r vía 
excepcional, el procedim iento de falsedad o tacha; en cambio, si se atiende 
a la naturaleza adm inistrativa y a su contenido, podrán ser desvirtuados 
por cualquier género de prueba.

C om o señalamos supra la jurisprudencia no ha sido consecuente y uni
form e en cuanto  a su posición, así encontram os fallos de la Sala Político 
Adm inistrativa de la Corte Suprem a de Justicia, donde se reconoce el 
carácter de docum ento público a los docum entos adm inistrativos, y en 
consecuencia se adm ite com o m edio de im pugnación el procedim iento 
de falsedad o tacha previsto en el Código Civil. (Sentencias de fechas 4- 
7 - 6 7  y  2 7 - 7 - 7 0 .)



376 MARÍA GABRIELA PIMENTEL HENRÍQUEZ

N o obstante, encontram os en nuestra jurisprudencia otros fallos en los 
cuales se reconocen a estos docum entos como una especie del género de 
prueba docum ental, distintos de los docum entos públicos, en virtud de 
la presunción de legalidad de que gozan los actos adm inistrativos (repre
sentados en esos instrum entos) y por lo cual sirven com o m edio eficaz 
de prueba, equiparándose a los docum entos auténticos que hacen o dan 
fe pública hasta prueba en contrario; en este sentido, podem os m encio
nar algunas decisiones de la Corte Prim era de lo Contencioso Adminis
trativo, entre ellas las de fecha: 14-04-83, 25-01-83, 20-06-83, 31-01- 
84, 9 -9 -84 ,14 -03 -85 ,17 -01 -85 , 7 -11-85 ,3 -05 -90 ,14 -06 -90 .

En la doctrina tam poco encontram os precisión, toda vez que para algu
nos autores constituyen docum entos públicos; para otros, com o ÜROMI, 
se tra ta  de una categoría de prueba docum ental que por su carácter de 
auténticos hacen plena prueba de lo que quieren dem ostrar m ientras no 
se acredite lo contrario , aclarando además, que la instrum entalidad pú
blica del acto «certifica sólo su celebración, su firma, fecha, pero  no cer
tifica su contenido». BREWER, por su parte, admite el valor de docum en
to público a los documentos administrativos, «siempre que en ellos se deje 
constancia de hechos jurídicos por un funcionario público que declara 
haber efectuado, visto u oído esos hechos, para lo cual tenía com peten
cia expresa» (vid-. DROMÍ, R., opus cit., p. 853; BREWER, A. opus cit., p. 
319).

III. I . Breve referencia a los supuestos que dificultan la distinción entre 
Documento Administrativo y Documento Público

Podríam os puntualizar com o algunas de las posibles causas que dificul
tan una distinción clara entre docum entos públicos y docum entos adm i
nistrativos, y que consecuencialmente crean confusión sobre sus m edios 
de im pugnación, las siguientes:

—  Imprecisión legal: Se utilizan indistintam ente los térm inos auténticos 
y públicos, ejemplo de ello es el art. 1.357 del Código Civil, el cual al 
definir los docum entos públicos señala: «Instrumento público o au
téntico es aquel que ha sido autorizado con las solem nidades legales 
por un Registrador, por un Juez u o tro  funcionario o em pleado pú
blico que tenga la facultad para darle fe pública en el lugar donde el 
instrum ento se haya autorizado» — cursivas nuestras— . De la lectura 
de este artículo pudieran entenderse com o sinónim os y lo cierto es, 
que todo  docum ento público es auténtico pero no todo  docum ento 
que ha sido autenticado (como los docum entos privados reconocidos 
p o r los N o ta rio s , llam ados tam bién  escritura  p rivada  con firm a
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autenticada) pueden ser considerados como públicos, ya que la auten
ticidad de los docum entos se refiere a lo extrínseco de la escritura 
misma, reconoce certeza legal a la firma, fecha y declaraciones, no res
pecto a su contenido; situación diferente ocurre en los docum entos 
públicos, en los cuales su autenticidad existe desde su nacim iento, no 
sólo con respecto a sus elem entos extrínsecos, sino tam bién en cuan
to a contenido, (vid: BREWER, Alian (1982). «Consideraciones acerca 
de la distinción entre D ocum ento Público o Auténtico, D ocum ento 
Privado Reconocido y Autenticado, y D ocum ento Registrado. Estu
dios Jurídicos sobre el D ocum ento Público y Privado en el D erecho 
Procesal Civil. Ediciones Fabretón, Venezuela.

—  Insuficiente regulación: A lo cual ya hemos hecho referencia a  lo lar
go de este estudio.

—  El carácter de auténticos de los Documentos Administrativos atribui
do por la jurisprudencia y la doctrina: Tal y com o se vio en el punto  
referente a la N oción de los D ocum entos Administrativos, ha sido a 
través de la Jurisprudencia y la doctrina como se ha ido delim itando 
y configurando lo que debe entenderse por D ocum entos Adm inistra
tivos.

Si bien existen posiciones contradictorias en cuanto a su naturaleza, 
tam bién es cierto que tanto  la Jurisprudencia com o la doctrina son 
contestes en reconocerle a tales instrum entos el carácter de au tén ti
cos; así, se encuentran decisiones de nuestros Tribunales en los cuales 
reconocen expresam ente su autenticidad en virtud de la presunción 
de legalidad de los actos administrativos, lo cual se m aterializa a tra 
vés de los docum entos adm inistrativos que dan o hacen fe de lo que 
se declara hasta tan to  no sean desvirtuados. (Decisiones de la Corte 
Prim era de lo Contencioso Administrativo de fecha 14-04-83, 25-01- 
83, 20-06-83, 31-01-84, 9 -9-84 ,14-03-85 ,17-01-85 , 7-11-85, 3-05- 
90 ,14 -06 -90 .)

En relación a lo que debe entenderse por autenticidad, conviene re
ferirnos a lo que señala BREWER para determ inar el alcance de lo que 
ello implica, a tal efecto este autor expresa: «Auténtico es el acto cuya 
certeza legal se conoce y se sabe que em ana de la persona a quien se 
atribuye; ...(omissis)... Se refiere a lo extrínseco, más que a la parte 
intrínseca de la escritura misma, puede surgir en la misma circunstancia 
en que se hace la escritura, o por efecto de un acto posterior» (vid: 
B r e w e r , A., opus c it.: «Consideraciones acerca de los D ocum entos 
Públicos o Autenticados...», p. 259-260).
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Por lo tanto, es dable afirm ar que los docum entos adm inistrativos 
constituyen un m edio con pleno valor probatorio  de sus elem entos 
extrínsecos, y en cuanto a los elem entos intrínsecos o por lo que res
pecta a la validez de su contenido, gozan de la presunción de legali
dad típica de los actos administrativos.

—  La naturaleza administrativa de los documentos administrativos: Al 
tratarse de un m edio de m aterialización de la actividad adm inistrati
va, se presenta la dificultad en cuanto a la determ inación del m edio 
idóneo para im pugnarlo o redargüirlo, toda vez que si se consideran 
docum entos públicos, sólo podrían ser desvirtuados m ediante la ta
cha de falsedad; y si se le reconoce la naturaleza adm inistrativa de la 
que efectivamente gozan, serían susceptibles entonces, «de sufrir los 
efectos de una revisión de elem entos constitutivos que integran el iter 
de su formación» (sentencia de la Corte Prim era de lo Contencioso 
Adm inistrativo de fecha 9 de agosto de 1984. Extracto tom ado de la 
obra citada de MEIER, H ., p. 257).

III.2. Diferencias entre Documento Público y Documento Administrativo

La Corte Primera de lo Contencioso Administrativo, en las decisiones que 
adm iten a los docum entos adm inistrativos com o especie de prueba do 
cum ental distinta de los docum entos públicos, ha distinguido algunos 
aspectos que perm iten diferenciarlos, entre otros podem os referirnos a 
la legitim idad del acto a que aluden estos docum entos. En relación a ello 
este Tribunal expresó:

La legitimidad del acto que alude al contenido m ism o de la decisión, a 
la certeza de su existencia y a su obligatorio reconocim iento por parte 
de la com unidad diferencia los docum entos Adm inistrativos de los d o 
cum entos Públicos, ...(om issis) ...en  los docum entos públicos la legiti
m idad del acto n o  alude a los elem entos sobre los cuales el m ism o se fun
da. ...(om issis)... e l docu m ento  público  da fe de la com petencia  del 
órgano del cual emana, de todos los supuestos que constituyen su obje
to  y en general, de la totalidad de los elem entos que lo  conform an, por 
lo  cual sólo pueden atacarse, m ediante la im pugnación de que incurre 
en falsedad en los casos taxativam ente señalados para que se ejerza la 
acción de tacha (sentencia de fecha 9 de agosto de 1984 , extracto to 
m ado de la Revista de D erecho Público N °  139).

En este orden de ideas M eier distingue, como o tro  elem ento diferencial, 
el contenido del docum ento adm inistrativo, en éstos, su contenido es 
expresión de la llamada voluntad administrativa (declaraciones de volun
tad, certeza o de juicio), no un negocio jurídico, lo cual es el contenido 
por excelencia de los docum entos públicos (Código Civil, arts. 1.359 y 
1.360).
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Resulta interesante observar la posición de MEIER, quien aun cuando los 
califica com o «Docum entos Públicos Administrativos», les reconoce un 
contenido y tratam iento  diferente al de los docum entos públicos (tradi
cionalm ente entendidos según el Código Civil, art. 1.357).

Así por ejemplo este autor, adhiriéndose a la tesis de CABRERA, señala que 
no obstante los docum entos administrativos son auténticos, en v irtud de 
ser emanados de una autoridad competente, esto no implica forzosamente 
que los mismos m erezcan fe pública, ya que para que los funcionarios 
públicos puedan dar fe pública a esos instrum entos, es necesario que tal 
facultad les sea asignada por ley (como sí se les otorga expresam ente a 
los Registradores Públicos, según lo establece el artículo 10 de la Ley de 
Registro Público); sin embargo, MEIER admite que puede dársele a la fe 
pública un alcance distinto en relación a los docum entos administrativos, 
con efectos no tan  rigurosos o solemnes com o se entiende en el Código 
Civil, a tal efecto la denom ina «fe pública de carácter administrativo». En 
todo caso, la finalidad de la fe pública es darle eficacia p robatoria  erga 
omnes a las cualidades extrínsecas de los actos o hechos narrados en el 
docum ento, situación que se reconoce en los docum entos adm inistrati
vos. (MEIER, H ., opus cit., pp. 270-271-272.)

IV CONDICIONES O  REQUISITOS DE VALIDEZ PROBATORIA 
DE LOS ACTOS ADMINISTRATIVOS

H a correspondido a la jurisprudencia definir cuáles van a ser los requisi
tos de existencia, validez y eficacia de los docum entos adm inistrativos 
com o medio probatorio , ya sea en la fase adm inistrativa o en el C onten
cioso Administrativo.

En este orden de ideas, recordarem os la exigencia de cum plim iento de 
los extrem os form ales y m ateriales específicos, requisito general de p ro 
cedencia de los m edios de prueba (sentencia de la C orte Prim era de lo 
Contencioso Administrativo, de fecha 13-04-89). En atención a ello, y tal 
com o lo hem os referido en el punto  relativo a la noción de documentos 
administrativos, deberá tomarse en consideración la diferencia entre el 
acto y el m edio que docum enta el acto; en consecuencia, no deben con
fundirse los requisitos de validez del acto de la Adm inistración (art. 18 
de la Ley O rgánica de Procedim ientos Administrativos) y los elem entos 
formales necesarios para la procedencia de los docum entos adm inistrati
vos com o m edio probatorio  idóneo.

Así las cosas, cabe señalar como requisitos generales de los docum entos 
adm inistrativos, para que sean considerados com o eficaces m edios p ro 
batorios, con el valor que lo hemos estado analizando, los siguientes:
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—  Com petencia legalmente establecida, facultativa de la legítima actua
ción de la Administración.

—  El docum ento debe ser efectivamente expedido por el funcionario 
público, en ejercicio de sus funciones.

—  Deben encontrarse dotados de veracidad, no sólo sobre su conten i
do, lo cual resulta de la presunción de legalidad (en el caso de los 
docum entos contentivos de actos adm inistrativos), sino tam bién, en 
cuanto a los hechos o declaraciones que reconoce haber efectuado, 
visto u oído el funcionario com petente para expedirlo con arreglo a 
las leyes.

La veracidad de estos docum entos adm inistrativos, se evidencia en sede 
judicial de las certificaciones, en virtud de las cuales los funcionarios dan 
fe de que los hechos o actos allí contenidos, fueron sustanciados com o 
en el docum ento se aprecian y que los elem entos que lo conform an fue
ron producidos por las personas, en los lugares y en las fechas indicadas 
en ese instrum ento; tales certificaciones, de m anera general, se verifican 
válidam ente con la identificación del funcionario y del carácter con que 
actúa, la firma de éste y el sello del órgano del cual em anan y se tienen 
com o fidedignas si no fueren impugnadas por el adversario —art. 429 
CPC— . Además, debemos señalar en este sentido, el derecho que le otorga 
la Ley Orgánica de Procedim ientos Administrativos a los interesados de 
solicitar de la Administración la certificación del expediente adm inistra
tivo — art. 59— . Es necesario, antes de concluir este punto, recordar que 
las denom inadas certificaciones de m era relación, no tienen valor juríd i
co y en consecuencia ningún valor probatorio  (son aquellas que tienen 
por único objeto hacer constar el testim onio u opinión del funcionario 
declarante, sobre algún hecho o dato de conocim iento de los contenidos 
en los expedientes, o de aquellos asuntos que hubiere presenciado con 
m otivo de sus funciones — art. 60— ).

V VALOR PROBATORIO DE LOS DOCUMENTOS ADMINISTRATIVOS

Com o hem os visto resulta evidente el pacífico reconocim iento com o 
m edio probatorio , que tanto la doctrina com o la jurisprudencia patria 
atribuyen al docum ento adm inistrativo; así las cosas, debemos de igual 
form a tener presente la íntim a relación existente entre la admisión de un 
m edio de prueba y el valor que ésta pueda tener, por cuanto los efectos 
de la prueba dependen en gran medida de la idoneidad del medio em plea
do. (En t r e n a )

El valor probatorio de las pruebas documentales variará según cómo sean 
ex ig idas en  la ley, d istingu iéndose  en tre  la p ru eb a  docum en ta l ad
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s o le m n i ta te m  y la a d  p r o b a t io n e m ,  en virtud de las cuales, «se im pide al 
Juez haciendo uso de la libre valoración aceptar com o dem ostrado el acto 
jurídico con otros medios de prueba» (vid: DEVIS E., H ., opus cit., p. 182).

V I. Valor de los documentos administrativos en sede administrativa

La Corte Suprema de Justicia en Sala Político Adm inistrativa reconoció 
la im portancia de la actividad probatoria  en el procedim iento adm inis
trativo, observando su incidencia sobre la legalidad de los actos adm inis
trativos; en este sentido podem os citar el fallo de fecha 28 de agosto de 
1981, en el cual este Tribunal expresó: «considerar com o com probados 
hechos que no lo han sido, vicia el acto adm inistrativo dictado en tal 
contexto de falsa motivación, lo cual equivale, a juicio de nuestro más alto 
Tribunal, a falta absoluta de motivación».

A hora bien, siendo el docum ento adm inistrativo un m edio probatorio , 
reviste una gran im portancia en sede administrativa, ya que éste configu
ra uno de los m edios en virtud de los cuales se busca dem ostrar los he
chos relevantes para la decisión; por ello, el acceso al expediente adminis
trativo (donde consta por escrito toda la tram itación del procedim iento), 
se considera presupuesto elem ental del derecho a la defensa; así, en los 
procedim ientos sancionatorios, por ejemplo, el expediente adm inistrati
vo configura la prueba central y a veces única en el procedim iento.

De igual form a, ENTRENA CUESTA reconoce tal im portancia y  en este sen
tido expone:

Los actos de instrucción tienden a proporcionar al órgano decisorio los 
elem entos de juicio necesarios para una adecuada resolución. En abstrac
to, tales elem entos podrán derivar de las alegaciones de los interesados, 
de los inform es que em itan los órganos distintos del que ha de resolver, 
de las alegaciones que se produzcan com o consecuencia de una infor
m ación pública, de las pruebas que se practiquen y de aquellas alegacio
nes específicas de los interesados que form ulen, precisam ente en el caso  
de que se les dé vista del expediente, una vez instruido» (vid: ENTRENA, 
R ., opus cit., p. 240).

Por su parte PARADA expresa: «Iniciado el procedim iento la Adm inistra
ción desarrollará los actos de instrucción necesarios para la determ ina
ción, conocim iento y c o m p r o b a c ió n  d e  lo s  d a to s , e n  v i r tu d  d e  lo s  c u a le s  
d e b a  p r o n u n c ia r s e  la  r e so lu c ió n »  — cursivas nuestras (v id :  PARADA, R., 
opus cit., p. 253).

En consecuencia es fácil admitir, en virtud del carácter form al de la acti
vidad adm inistrativa, el indudable valor probatorio  de los docum entos 
adm inistrativos en el procedim iento adm inistrativo, a través de los cua
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les se m aterializan todos los actos y hechos jurídicos que dan lugar a la 
resolución administrativa.

Breve referencia a las implicaciones
de la Ley sobre Simplificación de Trámites Administrativos

Debemos hacer una breve referencia a las implicaciones que sobre el tem a 
objeto de nuestro estudio afecta el Decreto con Rango y Fuerza de Ley 
sobre Simplificación de Trámites Administrativos (1999), sin pretender 
realizar un análisis crítico sobre la aplicabilidad fáctica, instrum entación, 
o alcance de este cuerpo norm ativo, procederem os a puntualizar algunos 
aspectos, que podrían ser objeto de estudios detallados posteriores, y que 
convienen ser destacados por las connotaciones que podrían tener sobre 
la valoración y alcance como m edio probatorio  de los D ocum entos Ad
ministrativos, toda vez, que como ya dijimos, form an parte de la actua
ción adm inistrativa que se recoge en un instrum ento escrito con induda
ble valor probatorio.

En prim er lugar, resaltaremos el imperativo de Ley establecido en el artícu
lo 14 y fundam entado en la presunción de buena fe, de la aceptación por 
parte de la Adm inistración Pública de cualquier instrum ento privado en 
SUSTITUCIÓN de instrum ento público, y de copia simple o fotostática EN 
LUGAR de original o copia certificada de docum entos que hayan sido 
protocolizados, autenticados o reconocidos judicialmente; salvo previsión 
legal en contrario; esto significa entonces, ubicándonos en un procedi
m iento adm inistrativo, que el adm inistrado podría dem ostrar cualquier 
hecho, salvo excepción legal, m ediante un instrum ento privado o cual
quier copia de docum ento dem ostrativo quizás de algún derecho reco
nocido inclusive por la misma adm inistración, siendo esto así se nos p re 
s e n ta  la  in te r ro g a n te  de có m o  a n te  un  e v e n tu a l  C o n te n c io s o  
Adm inistrativo podría admitirse y consecuencialmente valorarse ese do 
cum ento presentado y adm itido en sede adm inistrativa conform e a lo 
establecido en la disposición señalada.

Además, el Decreto establece que no serán exigibles copias certificadas o 
fotostáticas de docum entos que la Adm inistración Pública tenga en su 
poder o a los que tenga posibilidad de acceder, cabría preguntarnos aquí: 
¿quién determ ina hoy día, en ausencia de una infraestructura adecuada, 
cuándo la Adm inistración se encuentra en esa situación?, así las cosas 
encontrándose en ese caso ¿podría siempre el adm inistrado eximirse de 
dem ostrar un hecho en cualquier procedim iento adm inistrativo, aun en 
aquellos en que le corresponda la carga probatoria, ¿siendo obligación de 
la Adm inistración podría exigir su responsabilidad cuando ésta no logra 
acceder en tiempo oportuno al documento de que se trata?; pensamos que
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te n d r ía m o s  q u e  e s tu d ia r  m ás p ro fu n d a m e n te  la a p lic a c ió n  en 
implicaciones de este D ecreto para evitar com eter excesos, sin olvidar la 
intención y el sentido que se perseguía con su prom ulgación.

Para concluir este punto  conviene m encionar o tro  aspecto im portante, es 
el relativo a la valoración que deberá darse en el procedim iento adm inis
trativo a las declaraciones de los particulares, vemos con preocupación 
el contenido del artículo 32, el cual textualm ente establece: «En caso de 
pérdida, deterioro , destrucción de docum entos personales, será suficien
te la declaración del administrado  para su reexpedición y no podrá exi
girse prueba adicional para la misma, salvo lo dispuesto en la Ley.» (Cur
sivas nuestras.)

Consideram os algo peligrosa esta disposición, sobre todo  cuando even
tualmente podrían verse afectados intereses de terceros al demostrarse por 
una simple declaración de un particular un hecho contentivo en un do 
cum ento personal, más cuando éste una vez reexpedido (procedim iento 
adm inistrativo) hace plena prueba de lo que contiene.

V2. Valor probatorio del documento administrativo 
en la jurisdicción contencioso administrativa

DEVIS ECHANDÍA señala que «el hecho de que en la actuación adm inis
trativa se hayan podido alegar pruebas, no quiere decir que el debate fác- 
tico se agote con ella» (vid: DEVIS ECHANDÍA, H ., opus cit., p. 170). En 
efecto, en el proceso adm inistrativo es igualmente adm itido el principio 
de la libertad probatoria  y consecuencialmente reconocido el valor p ro 
batorio  de los docum entos administrativos. (Art. 127 de la Ley Orgánica 
de la C orte Suprem a de Justicia.)

La doctrina y la jurisprudencia reconocen el carácter de auténticos de los 
docum entos adm inistrativos, en virtud de lo cual adquieren pleno valor 
probatorio , m ientras no sean desvirtuados (sentencias de fechas 25-01- 
83, 14-03-85), exigiendo para su reconocim iento, que los mismos se en
cuentren certificados. (Véase punto  IV de nuestra investigación.)

En cuanto al valor probatorio  del expediente adm inistrativo en vía judi
cial, debem os señalar que el mismo hace fe de que el procedim iento fue 
instruido y sustanciado de la m anera com o allí consta y que los elem en
tos que lo conform an fueron producidos en los lugares y en las fechas que 
allí se indican, es decir, se refiere al aspecto instrum ental, com o prueba 
docum ental que en efecto es (GORDILLO, MEIER, BOSCÁN); además, el 
expediente adm inistrativo goza de la misma presunción de legalidad de 
los actos adm inistrativos, por ser éste el instrum ento que recoge toda la
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tram itación  d el proced im ien to  que da lugar al p roveim ien to  adm inistra
tivo , p ero  esto  es visto  en  su aspecto  sustancial o  de co n ten id o . (SARRIA)

En virtud de lo anteriorm ente señalado, algunos autores extienden los 
efectos de la autenticidad del expediente adm inistrativo, al afirm ar que 
éste, de igual form a da fe sobre el contenido de los actos en ellos recogi
dos; posición que no com partim os, por cuanto si bien no puede desco
nocerse la validez y eficacia de los actos adm inistrativos y consecuen- 
cialmente la del expediente administrativo donde consta el procedim iento 
que dio lugar al acto, hasta tanto  no sea desvirtuado m ediante los medios 
legalmente establecidos; no es menos cierto  que, la eficacia y el valor del 
expediente adm inistrativo como medio de prueba documental, se refiere 
sólo a los elem entos extrínsecos de los actos y hechos jurídicos conten i
dos en él, y a la constatación de la tram itación del procedim iento adm i
nistrativo conform e aparece en su integralidad, con independencia de la 
presunción de legalidad que sobre su contenido existe, presunción que 
para ser desvirtuada requiere de un medio específico establecido para tal 
fin, com o es el Recurso Contencioso Adm inistrativo de Anulación de los 
actos administrativos.

N uestra posición se aprecia con más claridad cuando nos ubicamos en el 
ámbito de las vías de impugnación de los m edios probatorios, donde se 
reconoce hoy día la imposibilidad de un sistema único y uniform e para 
desvirtuar el valor probatorio  de los expedientes adm inistrativos, por 
cuanto el mismo no contiene sólo docum entos administrativos, sino tam 
bién docum entos públicos, privados, e inclusive simples docum entos sin 
m ayor valor probatorio , lo cual trae com o resultado un tratam iento  dis
tin to  dependiendo de su naturaleza. (BOSCÁN, UTRERA, GORDILLO)

VI. FORMA DE REDARGÜIR LOS DOCUMENTOS ADMINISTRATIVOS

En cuanto a los medios para desvirtuar el valor probatorio  de los docu
m entos adm inistrativos encontram os, com o es com ún en esta m ateria, 
posiciones contradictorias, las cuales en virtud de la naturaleza jurídica 
que le atribuyan harán depender la determ inación de la vía de im pugna
ción.

En este sentido, se observa Jurisprudencia que adm ite como único m e
dio excepcional de impugnación la tacha de falsedad prevista en el art. 
1.380 del Código Civil y cuyo procedim iento se encuentra regulado en 
el Código de Procedim iento Civil; fundam entando su posición en la asi
m ilación de los docum entos adm inistrativos a los docum entos públicos, 
los cuales sólo pueden ser impugnados por esta vía. (Sentencias de la Corte
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Suprema de Justicia en Sala Político Administrativa, de fechas 4-7-67, 27- 
7 -70 ,18 -2 -71 .)

De igual form a, encontram os otros fallos en los cuales se diferencian los 
docum entos adm inistrativos de los docum entos públicos, reconociéndo
le su naturaleza adm inistrativa y en base a lo cual adm iten com o m edio 
idóneo para su im pugnación, los que le sean iguales o semejantes (sen
tencias de la C orte Prim era de lo Contencioso Adm inistrativo, de fechas 
25-04-83, 9-9-84, 17-01-85).

Por su parte, BREWER señala que n o  pueden  atribuírsele a to d o s  los d o 
cu m en tos adm inistrativos el carácter de d ocu m en to  p ú b lico , por cuanto  
n o  tendría sentido  la existencia del recurso con ten cioso  de anulación, só lo  
adm ite co m o  docum entos adm inistrativos con  valor de docum entos públi
cos a aq u ellos en  lo s  cuales «un fu ncionario  tenga com p eten cia  expresa  
para dejar con stan cia  de h ech os que efectú e, que vea  y  que o iga , el acto  
adm inistrativo resultante tien e  valor de d ocu m en to  público . Por supues
to en estos casos que no son la mayoría la impugnación de estos documen
tos tiene que hacerse mediante la tacha» (vid: BREWER, A ., op u s c it., p. 
319).

En cuanto a la m anera de redargüir o im pugnar al expediente adm inis
trativo, debem os referirnos a la posición asum ida por la C orte Prim era 
de lo Contencioso Adm inistrativo en ocasión de varios fallos (9-08-84, 
7-11-85), criterio  que además es adm itido por algunos autores patrios 
com o JUÁREZ, M eier y BOSCÁN, y en virtud del cual podem os concluir:

—  Si se im pugnan los elem entos sobre los cuales el docum ento adm inis
trativo se funda, pueden ser desvirtuados por los m edios probatorios 
que el derecho señala, no exclusivamente m ediante el alegato de fal
sedad.

—  La tacha de falsedad só lo  p roced e cu an d o la fecha, el form ato , e l se 
llo  del d ocu m en to  o  la firm a del fu n cion ario  de d on d e  em anan , ha
yan sid o  fa lsificados o  alterados, pero n o  para destruir la presunción  
de veracidad de su con ten id o .

—  Si se trata  de desvirtuar el m érito probatorio  que la adm inistración 
le asignó a cada uno de esos elem entos, el m edio de im pugnación a 
utilizar depende de la naturaleza intrínseca de ellos.

A sí, por ejem plo , si se busca desvirtuar un acto  adm inistrativo in clu id o  
en un ex p ed ien te  adm inistrativo, el m ed io  para desvirtuar su presunción  
de legalidad es el recurso con ten cioso  adm inistrativo de anulación, el cual 
adm ite el em p leo  de cualquier m edio  de prueba que no éste expresam ente  
p roh ib id o  por la ley.
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CONCLUSIONES

Con esta investigación, no se ha pretendido otra cosa que indagar un poco 
más en esta m ateria, tratando de aportar algunas conclusiones que per
m itan delim itar de algún m odo la temática de los Docum entos Adminis
trativos, quedando para el futuro la inquietud de profundizar en algunos 
aspectos que pudieran seguir aclarando y precisando el ám bito de este 
m edio probatorio  en el Procedim iento y en el Proceso Administrativo.

De esta m anera y una vez cumplidos los objetivos planteados al inicio de 
esta investigación, haciendo referencia a nuestro derecho positivo, a la 
doctrina venezolana y extranjera, así com o a la Jurisprudencia nacional 
relativa a los D ocum entos Administrativos, podem os concluir:

—  Tanto en los procedim ientos com o en el proceso adm inistrativo, de 
acuerdo a nuestro Derecho Positivo se acepta claram ente el Principio 
de la libre admisibilidad de los medios probatorios al reconocer la 
aplicación de los medios de prueba establecidos en el Código Civil, 
Procedim iento Civil y en otras leyes; por ello, se acepta el em pleo de 
los docum entos administrativos como uno de ellos.

— Son el resultado del Principio de la Formalidad o Instrumentalidad que 
rige la actividad administrativa.

—  Es un m edio probatorio  propio del Derecho Administrativo.

—  Constituyen una especie del género pruebas documentales.

—  Se encuentran regulados en nuestro Derecho Positivo de m anera im
precisa e insuficientemente, lo cual lleva a confusiones terminológicas 
y de contenido.

—  En la dinám ica probatoria adm inistrativa se em plean para dem ostrar 
hechos que tienen relevancia en el procedim iento y en la eventual 
im pugnación de los actos adm inistrativos en sede jurisdiccional.

—  En el Derecho Probatorio es admitido pacíficamente su indudable valor 
probatorio . De igual forma, la jurisprudencia patria le otorga valor 
probatorio , en virtud de su carácter de auténticos.

—  Debe tenerse clara la distinción entre el contenido del acto o hecho 
jurídico y el m edio docum ental adm inistrativo con el cual se p reten
de probar (validez docum ental o instrum ental).

—  En relación a la naturaleza jurídica de estos docum entos, se observan 
tanto  en la doctrina como en la jurisprudencia posiciones contradic
torias, otorgándole en algunas oportunidades categoría de docum en
to público y en otras negándole tal categorismo.
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—  Los requisitos de validez de los docum entos adm inistrativos como 
medio probatorio  eficaz se pueden enunciar de la siguiente manera: 
a) com petencia legalmente atribuida al funcionario quien expide el 
docum ento, b) efectiva emisión del docum ento por el funcionario en 
ejercicio de sus funciones y c) deben encontrarse dotados de veracidad.

—  La veracidad de los docum entos administrativos, les viene dado por 
el carácter de auténticos que se les reconoce.

—  La naturaleza jurídica que se le pretenda dar a los docum entos adm i
nistrativos, incide de m anera notable sobre el m edio de impugnación 
adecuado para desvirtuar el valor probatorio  de tales docum entos.

—  Deben distinguirse en el expediente adm inistrativo lo que se preten
de desvirtuar ya que de ello dependerá el m edio a utilizar, de tal m a
nera que si se tra tan  de impugnar:

• los elem entos sobre los cuales el docum ento adm inistrativo se fun
da, pueden ser desvirtuados por los m edios probatorios que el dere
cho señala, no exclusivamente m ediante el alegato de falsedad. La 
tacha de falsedad sólo procede cuando la fecha, el form ato, el sello 
del docum ento o la firma del funcionario de donde em anan, hayan 
sido falsificados o alterados, pero no para destruir la presunción de 
veracidad de su contenido.

• Si se trata  de desvirtuar el m érito probatorio  que la adm inistración 
le asignó a cada uno de esos elementos, el medio de im pugnación a 
utilizar depende de la naturaleza intrínseca de ellos.
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Sobre el Libro Blanco del Reino Unido: 
«Modernizar la Administración» 

(marzo, 1999)

JAIME RODRÍGUEZ-ARANA MUÑOZ*

SIN DUDA ES RELEVANTE la publicación del Libro Blanco del Reino Uni
do: Modernizar la Administración (marzo, 1999). Relevante porque se 
trata  de una reflexión atinada sobre la reform a y m odernización adm i
nistrativa de este tiem po y, sobre todo, porque desde el prim er parágrafo 
expresa con claridad que cualquier proceso de m odernización del apara
to  público debe tener presente, muy presente, que la A dm inistración 
Pública es de la gente y que la acción de gobernar o administrar debe siem
pre dirigirse a la m ejora de las condiciones de vida de los ciudadanos. Por 
eso, no debe extrañarnos que el M inistro Jack CUNNINGHAM escriba en 
la presentación del libro blanco, que ahora glosamos, que «m odernizar 
la Adm inistración tam bién es algo más. Es una clara form ulación de lo 
que el G obierno piensa que es gobernar. G obernar no para quienes tra 
bajan en la Adm inistración, sino gobernar para la gente de a pie: para el 
consum idor, para el ciudadano». Llama la atención, que, poco a poco, el 
térm ino «cliente», afortunadam ente, va siendo sustituido por el de «con
sumidor» o «ciudadano». M e parece, además, un acierto m etodológico 
que conviene subrayar.

C iertam ente, el Gobierno y la Adm inistración Pública existen para resol
ver los problem as colectivos que afectan a las personas. Pero si central es 
el ciudadano para la m odernización, resulta que quienes trabajan en el 
servicio público son, en palabras del M inistro  inglés, «cruciales». Es así, 
los em pleados públicos son fundam entales porque la A dm inistración 
Pública está en sus manos y de ellos depende en buena m edida que la m a
quinaria  funcione bien. Es m enester, pues, tener bien presente al co

* Director del Instituto Nacional de Administración Pública (España). Catedrático de 
Derecho Administrativo.



390 JAIME RODRÍGUEZ-ARANA MUÑOZ

lectivo de los empleados públicos en el impulso m odernizador y tener bien 
claro, com o señala Jack CUNNINGHAM, que los em pleados públicos «du
rante demasiado tiem po han sido desacreditados. Este G obierno valora 
a los funcionarios públicos y valora los servicios públicos, y lo seguirá 
haciendo».

Por tanto, las personas que están en la función pública son igualmente 
fundam entales. También es básico preguntarse por los servicios públicos 
en si mismos. «(...) Al mismo tiem po vamos a asegurarnos de que los ser
vicios públicos sean mejores, de que sean reflejo de la vida real y ofrez
can lo que la gente realm ente quiere». En este pasaje del docum ento se 
pone de relieve algo que me parece del m ayor interés y que norm alm en
te la doctrina y los especialistas no sé por qué razón no suelen destacar. 
M e refiero a algo tan obvio como que la m ejora y renovación de los ser
vicios públicos deben realizarse partiendo de la realidad que, com o sabe
mos, está vinculada al pasado y al presente. «Que sea reflejo de la vida 
real y ofrezca lo que la gente realm ente quiere.» La realidad es muy im 
p o rta n te , es el ám bito  de traba jo  sobre el que se ap lica  la te ra p ia  
m odernizadora.

Sabemos bien que la condición no cerrada de la realidad, sujeta a cam 
bios constantes, en cierto sentido magnificados por los cambios de m en
talidad de las sociedades o por las transform aciones en la form a de per
cibir, es bien im portante para que las reform as no se hagan en el vacío, 
com o a veces acontece cuando se desprecia el pasado y hasta el presente. 
Trabajar sobre la realidad, lo recuerdo, es tom ar conciencia del peligro 
de las utopías entendidas com o sueños irreales que ordinariam ente se 
manifiestan en aproxim aciones cerradas y estáticas, perfectam ente aca
badas que, lógicamente, acaban aherrojando y liquidando cualquier m a
nifestación de espontaneidad y lozanía social, tan necesaria para las re
formas.

Junto a la realidad, la opinión de la gente, lo que piensa la gente que deben 
ser los servicios públicos del futuro es, igualmente, un capítulo básico. 
Realidad y persona son, pues, dos de los ingredientes sobre los que des
cansa, desde el punto de vista de las ideas, el libro blanco de la Adminis
tración Blair sobre Modernización de la Administración. La persona, por
que es el centro de la actividad pública y la realidad porque sobre ella se 
funda la disposición perm anente de corregir y rectificar lo que la expe
riencia nos m uestra como desviaciones de los objetivos propuestos.

Por o tra parte, no podía faltar, siendo un docum ento anglosajón, la cer
canía a los casos, a los supuestos concretos de servicios públicos ingleses. 
De ahí, como continúa la presentación del M inistro de Adm inistración 
Pública británica, que sea necesario «prestar m ejores servicios, en todos
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los ámbitos en que la Administración está presente, en los colegios, en los 
hospitales, en las consultas médicas, en las oficinas de desem pleo, en los 
centros de colocación, en los ayuntam ientos», ese es un enfoque central 
del libro blanco que ahora comentam os.

Además, el docum ento, en su presentación, refleja o tra cuestión en abso
luto baladí desde el ángulo del ciudadano, del consumidor. Aunque exis
tan diferentes niveles adm inistrativos, aunque coexistan distintas Admi
nistraciones sobre el territo rio , las personas deben poder dirigirse a la 
A dm inistración pública sin que se las m aree innecesariam ente con la 
m anida frase: tiene usted que ir a o tra oficina. Pienso que para solucio
nar este problem a, especialm ente grave en los Estados com puestos, se 
configuró en España la idea de la Adm inistración Unica o Com ún como 
posible m odelo organizativo pensado para facilitar a la gente sus relacio
nes con la Administración Pública. En este sentido, el docum ento britá
nico que ahora glosamos, señala que «para mejorar nuestra form a de pres
tar los servicios, necesitamos que todas las partes de la Administración 
trabajen m ejor juntas. Necesitam os una Adm inistración unida. Necesita
mos una Adm inistración integrada».

Es ya un tópico llamar la atención sobre la incidencia de las nuevas tec
nologías en la m odernización de las estructuras públicas. Sin embargo, su 
aplicación razonable a la Adm inistración pública puede sim plificar el 
entram ado adm inistrativo y, sobre todo, puede conseguir que la entera 
Adm inistración pública aparezca ante las personas con un rostro senci
llo: necesitam os asegurarnos de que los servicios públicos se presten por 
m edio de las mejores y más m odernas técnicas, equiparables a las m ejo
res del sector privado, entre ellas los centros de servicio integral (one-stop- 
shop), los puntos de contacto unificados que perm itan enlazar desde un 
solo punto de acceso con una m ultiplicidad de departam entos m iniste
riales, y, especialm ente, los servicios de la era de la inform ación electró
nica». En España, esta m edida se reform a se conoce com o «el portal ad
ministrativo» y se extiende, no sólo a la denom inada Adm inistración del 
Estado, sino a todo el conjunto de Administraciones Públicas.

«M odernizar la Administración es un program a a largo plazo». Estoy to 
talm ente de acuerdo con esta afirmación de C u n n in g h a m . Es un proce
so lento, que se debe dirigir, en el que lo im portante es m antener el pu l
so, ir poniendo en m archa pequeñas reformas y, en todo caso, asegurarse 
de que el tim ón de la nave m odernizadora está orientado hacia puerto 
seguro. El reto , como en cualquier proceso serio de m odernización ad 
m inistrativa de una sociedad dem ocrática avanzada es bien claro: «crear 
una Adm inistración mejor para hacer m ejor la vida del ciudadano». He 
aquí, en pocas palabras, el objetivo del libro blanco británico. Es un ob-
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jetivo com partido por muchos procesos de reform a que están en m archa 
en la actualidad, como el español, por ejemplo, que refleja con rotundidad 
lo más im portante, lo decisivo: que la Adm inistración, y sus agentes, es
tán  para hacer mejor la vida del ciudadano.

Sabemos que hoy la Administración Pública es distinta a la de años atrás. 
Sabemos, com o dice el libro blanco inglés que «la Adm inistración debe 
afrontar el reto  de los tiempos y aprovechar la oportunidad  que le ofre
ce». Sabemos que los m odos de gobernar de ayer a hoy ya no son váli
dos. Lo mismo se puede predicar de la tarea administrativa. Por eso, de 
lo que se trata, según me parece, es de poner al servicio del objetivo cen
tral: «hacer mejor la vida de la gente», las m odernas técnicas y form as de 
dirigir el aparato público.

Para eso, me parece de gran trascendencia lo que dice el docum ento al 
señalar que «hemos de liberar el potencial que alberga nuestro cuerpo de 
funcionarios para im pulsar nuestro program a de m odernización en el 
conjunto de la Administración. Entre los funcionarios existe un gran en
tusiasmo y une firme voluntad de abordar los problem as que afronta la 
sociedad, de hacer m ejor su trabajo». Sí, contar con la gente es elem en
tal. Sin embargo, con frecuencia se hunden grandes proyectos porque falta 
en quien lo dirige esa capacidad de dirigir personas, esa capacidad de in
tegración, esa capacidad de colocar a cada uno en su sitio, esa capaci
dad de sintonizar con las personas para que vayan en la misma dirección.

N o  nos engañemos, hoy no se puede seguir dirigiendo desde la cúpula a 
base de esquemas verticales, ni desde la fría distancia de quien se escon
de en la jerarquía. H oy hay que saber delegar, saber contar con los cola
boradores. Saber pedir consejo, confiar en los demás. De lo contrario , la 
m odernización no calará y, todo lo más, se quedará en lo form al y, com o 
m ucho, irá a ocupar un lugar en la biblioteca de la historia de las refor
mas y procesos de m odernización fracasados.

En o tro  orden de cosas, tam bién el libro blanco Modernizar la Adminis
tración sale al paso de o tro  tem a de indudable interés. La dualidad servi
cios públicos-servicios privados ya no debe plantearse en térm inos de 
oposición, sino en el m arco de com plem entariedad. Lo definitivo es ha
cer m ejor la vida de la gente. Por eso, se puede leer en el docum ento que 
«la distinción entre los servicios que prestan los sectores público y priva
do se está desvaneciendo en muchos campos, abriendo cam ino a nuevas 
ideas, nuevos m odos de cooperación y nuevas oportunidades para dise
ñar y ofrecer los servicios que el público demanda».

La m odernización entraña una nueva form a de diseñar políticas y p ro 
gramas públicos, una nueva forma de prestar servicios públicos; una nueva
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m anera de ejecutar las demás funciones de una Adm inistración Pública 
m oderna. H ay que m odernizar y reform ar porque, al trabajar sobre la 
realidad, se percibe que hay luces y sombras. Se trata, para superar las 
sombras, de individuar bien las razones de num erosas ineficiencias. En el 
libro blanco se citan, como causas de las sombras, la organización, la iner
cia, la im portancia del presupuesto, la aversión al riesgo, la dificultad de 
gestión, o la imagen de descrédito. Vayamos por partes.

Efectivam ente, puede decirse que en ocasiones las instituciones públicas 
se organizan a partir de los funcionarios, teniendo poco presente a las 
personas que van a recibir esos servicios públicos. A veces, cuando no hay 
auténticos directivos públicos con ideas claras y con sensibilidad hacia los 
derechos de las personas, los que acaban m andando realm ente en las o r
ganizaciones son los más interesados en proteger y m antener el «status 
quo» al precio que sea. Estas resistencias, com o relata el docum ento bri
tánico «se ponen de m anifiesto en el horario  de atención al público, en el 
em plazam iento de las instituciones, en las exigencias que plantea el ciu
dadano, así com o en la ayuda que prestan o dejan de prestar (...)».

La inercia es o tra  de las dificultades, no pequeña, de cualquier proceso 
de reform a y modernización administrativa. Hasta el mismo VON Ih er in g  
sentenció que es mas fácil m odificar las leyes que incidir sobre la inercia 
de las m entalidades. Se refería a la reform a adm inistrativa y realm ente 
tenía razón en su apreciación. La inercia pesa m ucho en la Adm inistra
ción y en sus agentes, sobre todo cuando se analizan los éxitos y fracasos 
de las reform as em prendidas. El m ejor aliado para com batir la inercia es 
m antener siem pre vivo el espíritu renovador y reform ador cada día y ser 
capaz de «encontrar» personas en los expedientes y no sólo largas y m o
nótonas horas de trabajo anónim o. Los que de verdad saben dirigir, sa
ben reconocer el trabajo de sus colaboradores y saben estim ular su capa
cidad de trabajo a la par que saben llamar la atención sobre la im portancia 
de la labor adm inistrativa y su incidencia en la transform ación de la so
ciedad.

O tro  obstáculo es la excesiva im portancia que se da, no lo olvidemos, al 
presupuesto en detrim ento de los resultados. Probablem ente, es más «im
portante» haber consum ido el presupuesto asignado que obtener resul
tados. A veces, no se m iden los resultados ni se conocen. Por eso, para la 
asignación del presupuesto de cada organism o o m inisterio deben tener
se siempre presente los objetivos y su grado de consecución. En todo caso, 
se trata de un aproxim ación que debe entenderse en térm inos de comple- 
m entariedad. ¿O es que no es posible ejecutar el presupuesto y cum plir 
los objetivos?
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Aversión al riesgo, como señala el libro blanco inglés, es o tra dificultad 
para la m odernización, sobre todo porque norm alm ente la recom pensa 
del éxito, cuando se puede medir, es bien lim itada en la Adm inistración 
Pública, m ientras que «la penalización del fracaso suele ser grave. Con 
dem asiada frecuencia este sistema suscita una aversión al riesgo».

También los gestores públicos sabemos que no pocas veces el ordenam ien
to adm inistrativo está repleto de norm as que no siem pre fayorecen una 
Administración Pública que de verdad pueda hacer mejor la vida de la gen
te. Por eso, me parece que hay que estar revisando perm anentem ente el 
ordenam iento jurídico-adm inistrativo para que facilite la gestión o rien
tada a las personas. Y, en todo caso, buscar el sentido del equilibrio, que 
es posible, entre legalidad, eficacia y servicio a la gente.

La últim a dificultad no es la menor. Es cierto, com o recuerda el informe 
inglés que

...los funcionarios públicos trabajan con afán y dedicación, y muchos son 
tan innovadores y emprendedores como cualquier persona que no sea 
miembro de la Administración. Pero han sido desacreditados y desmo
ralizados injustamente durante bastante tiempo. Ha existido la presun
ción de que el sector privado siempre es mejor, y en el sector público 
no se ha prestado atención suficiente a la recompensa del éxito ni a equi
parar a la Administración con las destrezas necesarias para elaborar y eje
cutar políticas y servicios estratégicos de un modo moderno y eficaz.

Parece que es una afirmación universal que se va desm intiendo, poco a 
poco, con la realidad de las reformas en curso y con las estadísticas re 
cientes sobre el funcionam iento de los servicios públicos y la opinión de 
los ciudadanos.

Obstáculos, dificultades y resistencias siempre las ha habido, las hay y las 
habrá. Si no, no sería un proceso de reform a o m odernización de este 
m undo. La clave para superarlas se encuentra en una com prom etida vo
luntad política en el em peño al más alto nivel, en un seguimiento perió
dico del proceso, en integrar a todos los colectivos y en cam inar poco a 
poco, con pequeños pasos, pero seguros y siempre en la misma dirección.

El objetivo del libro blanco, lo recordam os, es hacer una Adm inistración 
mejor para hacer mejor la vida de los ciudadanos. Pues bien, al servicio 
de esta gran aspiración, el docum ento británico plantea cinco com pro
misos esenciales: diseño de una política de futuro, servicios públicos para 
la gente, servicios públicos de calidad, uso de las nuevas tecnologías y 
potenciación de los servicios públicos.

El inform e inglés tiene bien claro que la m odernización entraña una po 
lítica de futuro entendida como «proceso por el que los gobiernos tradu
cen su visión política en program as y actuaciones para producir “resulta
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dos”: cambios deseados en el m undo real». Para eso, las m edidas que se 
adoptan deben evaluarse perm anentem ente para saber si se abordan los 
problem as reales. Un elem ento básico en este diseño viene de la m ano de 
subrayar la experiencia en la que es fundamental entender la política como 
un «proceso continuo de aprendizaje, no com o una serie de iniciativas 
aisladas» (...) Y en el que se incorpora al público, a expertos externos, a 
los colectivos concernidos y a los responsables de la ejecución de las 
medidas.

También es necesario asegurar que «los servicios públicos satisfagan las 
necesidades de los ciudadanos, no la com odidad de quienes lo prestan». 
De nuevo se aprecia en el docum ento la im portancia de contar con la 
opinión de la gente: «M odernizar significa establecer un lazo de auténti
ca cooperación entre quienes prestan el servicio y quienes lo reciben (...) 
Tenemos que entregar servicios y program as que, además de ser eficien
tes y eficaces, sean tam bién integrados y receptivos (...). El G obierno se 
ha com prom etido a prestar los servicios públicos 24 horas al día, los sie
te días de la sem ana, cuando así lo determ ine el público». Por eso, el 
G obierno quiere servicios públicos que «escuchen las preocupaciones de 
la gente (...), sean sensibles a las necesidades de determ inados grupos de 
personas o empresas (...), reflejen la vida real de la gente (...) y agilicen 
el proceso de presentación de quejas y obtención de respuestas cuando 
no se obtengan los resultados deseados».

Por supuesto, se trata  de ofrecer «servicios públicos eficientes y de alta 
calidad y no to lerar la mediocridad». En este contexto  es lógico que los 
organismos públicos «centren su atención en los resultados que im por
tan al ciudadano, que supervisen y com uniquen su avance hacia el logro 
de esos resultados y que no perm itan que las fronteras burocráticas se 
interpongan en el cam ino de la lógica cooperación». Se apuesta por el 
com prom iso con la calidad, la mejora perm anente y la evaluación del tra 
bajo. Se adopta un enfoque pragm ático de form a que, sin dogmatismos, 
se aplicará la privatización cuando se mejore de verdad la prestación del 
servicio.

Se utilizarán «las nuevas tecnologías para satisfacer las necesidades de los 
ciudadanos y de las empresas». Así, se debe «provocar un cambio funda
m ental de nuestro m odo de usar las tecnologías de la inform ación. Tene
mos que m odernizar el propio proceso adm inistrativo, logrando el fun
cionam ien to  con jun to  de las d istintas partes de la A dm inistración y 
ofreciendo a los ciudadanos nuevos m odos, eficientes y cóm odos, de 
com unicar con la Adm inistración y recibir sus servicios».

Para term inar, se tra ta  de potenciar y valorar el servicio público en un 
am biente de transform ación perm anente, de com petencia, de m ejora
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continua. Para ello, el G obierno se com prom ete a que los servicios pú
blicos dispongan «de los medios necesarios para estar a la altura del de
safío, de form a que los em pleados públicos sean recom pensados cuando 
logren resultados satisfactorios». En esta tarea, como no podía ser m e
nos, se reconoce el papel de los sindicatos para lograr objetivos com par
tidos y se apuesta por seguir «trabajando en colaboración con ellos».

En el m arco de subrayar la funcionalidad de los servicios públicos es ca
pital, me interesa reflejarlo, la formación. Así, en el m arco del C entro  de 
Estudios Políticos de Gestión se integra el «Civil Service College», que

será el responsable de la formación y preparación corporativa de los 
funcionarios (...), garantizará que los actuales y futuros líderes del cuerpo 
de funcionarios tengan contacto con las más avanzadas ideas y reflexio
nes sobre gestión y liderazgo (...), se mantendrá al tanto de los últimos 
avances en el campo de la Administración y gestión públicas y actuará 
como depositario de la mejor práctica (...) Y colaborará con las unida
des de investigación y evaluación de los distintos departamentos para 
fortalecer y desarrollar la capacidad de evaluación de las políticas y co
ordinar la evaluación de las políticas transversales.

Se insiste, igualmente, en la m otivación e implicación del personal a tra 
vés del mejor uso de los incentivos no salariales y de la recom pensa en 
función del rendim iento y del trabajo bien hecho.

También se subraya la tradición de los servicios públicos en el com pro
miso con la equidad y con la diversidad de la sociedad.

Finalm ente, se impulsarán los llamados laboratorios de aprendizaje para 
la búsqueda de soluciones a los problem as, se facilitará la m ovilidad del 
personal, se crearán oportunidades para que el personal joven capacita
do sea prom ocionado razonablem ente y se potenciará la innovación, la 
cooperación y la excelencia en la prestación de los servicios.

H asta aquí el com entario a este relevante docum ento. D ocum ento que 
está em papado de la filosofía de una nueva form a de trabajar pensando 
en la gente, por una m etodología del entendim iento, por una m entalidad 
abierta y por un com prom iso creciente con la equidad y la solidaridad.

El tiem po nos dirá si las medidas propuestas se llevaron a buen fin y con
tribuyeron a una mejor Adm inistración Pública para m ejorar la vida de 
la gente.



La Ley Orgánica de Procedimientos 
Administrativos y la simplificación de trámites 

administrativos

A RM A N D O  RO DRÍGUEZ GARCÍA*

PRELIMINAR

En  la Gaceta O ficial N úm ero 36.845, de fecha 7 de diciembre de 1999, 
se recoge la publicación — como reimpresión por errores materiales— , del 
texto correspondiente al Decreto N ° 368, em anado de la Presidencia de 
la República en fecha 5 de octubre del mismo año, e identificado como 
«Decreto con Rango y Fuerza de Ley sobre Simplificación de Trámites 
Administrativos». El acto en referencia es dictado de conform idad con lo 
dispuesto en el literal e), numeral 1 del artículo I o de la Ley Orgánica que 
autorizó al Presidente de la República para dictar medidas ex traord ina
rias en m ateria económ ica y financiera requeridas por el interés público.

La m ención relativa a la publicación por error material o error de copia, 
obedece a la reiteración con la que tal circunstancia se produce en nues
tro  m edio desde hace ya algún tiem po, evidenciando, por decir lo menos, 
una clara, generalizada y sostenida ineficiencia en los órganos adm inis
trativos encargados de los procesos decisionales y de los responsables por 
los trám ites formales de revisión y publicación de las decisiones públicas 
sometidas a tal requisito. Este asunto en cuestión viene siendo observa
do con justificada preocupación, y ha sido objeto de profundas y severas 
críticas por la doctrina nacional (véase: José Pe ñ a  SOLÍS: Manual de D e
recho Administrativo. Volumen Prim ero, Tribunal Supremo de Justicia, 
Caracas, 2000, p. 136); pero en el contexto sustantivo donde se inserta 
del texto  norm ativo aludido cobra m ayor significación.

* Coordinador del Postgrado en Administrativo. Universidad Central de Venezuela.
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En cualquier caso, frente a la existencia de tal decisión pública, produci
da por el órgano cúspide del aparato adm inistrativo del Estado, en ejer
cicio de facultades normativas de carácter extraordinario (véase al respec
to: A ntonio MOLES CAUBET: «Dogm ática de los Decretos-Leyes», en 
Estudios de Derecho Público, Universidad Central de Venezuela, Caracas, 
1997, pp. 323 y ss.), nos proponem os pasar revista sobre algunos aspec
tos del m encionado Decreto-Ley, con el objeto de conocer su alcance efec
tivo en el ám bito del régimen jurídico aplicable a los procedim ientos ad
m inistrativos, a través de la evaluación de sus puntos de contacto con la 
norm ativa legal básica o fundamental en la m ateria (Ley Orgánica de Pro
cedim ientos Adm inistrativos), su aplicabilidad directa a las relaciones 
jurídicas de los administrados con la Administración, y finalmente su p ro 
pia esencia y efectos sobre la estructura y com portam iento del aparato 
burocrático del Estado, pieza clave e insustituible en una realidad social 
m ínim am ente compleja, para alcanzar niveles aceptables de satisfacción 
y bienestar en favor de sus miembros.

En síntesis, intentam os realizar un ejercicio de evaluación sobre la cohe
rencia interna y la plausibilidad del Decreto Ley sobre Simplificación de 
Trámites Administrativos, en el escenario que dibuja un conjunto de com 
plejas manifestaciones de carácter político y social presentes en el país en 
los últimos años, para lo cual comenzaremos por revisar la naturaleza del 
instrum ento jurídico producido y su eficacia en atención a los objetivos 
declarados.

I . UN DECRETO-LEY ¿PARA QUÉ?

Conform e al régimen establecido por la Constitución de 1961, vigente 
para el m om ento en que se produce el «Decreto con Rango y Fuerza de 
Ley sobre Simplificación de Trámites Administrativos», la figura del D e
creto-Ley aparece, en una de sus posibles manifestaciones, como una atri
bución del Presidente de la República, a ser ejercida en Consejo de M i
n istros, consistente en: «Dictar m edidas ex trao rd inarias  en m ateria  
económica o financiera cuando así lo requiera el interés público y haya 
sido autorizado para ello por ley especial» (artículo 190, ordinal 8o).

Sin lugar a dudas, el acto bajo análisis en el presente caso, se inscribe en 
la categoría indicada, pues en su propio texto se hace m ención expresa a 
la Ley especial autorizatoria requerida por la disposición constitucional.

En tal sentido, y dentro de la tendencia generalizada por el empleo exce
sivo e indiscriminado de este instrum ento excepcional, que se manifiesta 
com o una constante en los últimos períodos presidenciales, aparece el 
m encionado Decreto 368, referido a la simplificación de trámites admi
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nistrativos, por lo que debe entenderse que el Ejecutivo Nacional, en res
peto  a la doctrina derivable de la norm a constitucional, incorporaba tal 
decisión, en un escenario más amplio, relativo en su esencia a cuestiones 
económicas o financieras puestas de relieve, en la oportunidad de asumir 
la decisión, por el requerim iento del interés público.

N o hace falta un análisis de m ayor profundidad o extensión, para en ten
der y aceptar la viabilidad teórica de una posible interconexión entre las 
actuaciones del aparato adm inistrativo del Estado (trámites), y la reali
dad económ ica o financiera del país, en cuanto a los efectos que indistin
tam ente y de m anera recíproca pudieran producirse en ambos campos, 
como resultado de las manifestaciones correspondientes a la dinámica que 
en cada realidad se presente.

De este m odo, es claro que el adecuado diseño de un determ inado p ro 
cedim iento adm inistrativo, y dentro  de éste, de un determ inado trám ite 
conjunto de trám ites — lo que no significa necesariamente su simplicidad 
o brevedad— , podrá derivar en beneficio de su eficiencia, que al mismo 
tiem po redundará en economías (de tiem po, de aplicación de recursos, 
de esfuerzos, etc.) traducibles finalmente en térm inos pecuniarios. O tro  
efecto económ ico de un adecuado diseño de los cauces procedim entales 
que aparece claramente en la observación del fenómeno, está asociado con 
las ventajas que tal circunstancia genera en los operadores incorporados 
al aparato adm inistrativo público, en cuanto a form ación, capacitación y 
estímulo al ejercicio de sus tareas.

También en sentido inverso pueden detectarse influencias o efectos deri
vados de la situación concreta del proceso económ ico o de coyunturas 
financieras sobre los procedim ientos adm inistrativos y las posibilidades 
de actuación que presenten los órganos de la Administración Pública frente 
a las solicitudes de los administrados.

En cualquier supuesto factible dentro  del m arco teórico aludido, los da
tos disponibles no perm iten evidenciar una fundam entación específica 
para adoptar la decisión que ahora se analiza, por lo que, desde este punto 
de vista resulta un tanto difícil producir alguna conclusión crítica en cuan
to a la obtención de resultados concretos, ya que se carece de parám etros 
referenciales adecuados para el necesario ejercicio de contraste que im 
plica una valoración de tal naturaleza.

En cualquier caso, independientem ente de la procedencia o no de la in 
serción del asunto tratado en el Decreto-Ley dentro del cam po de lo eco
nóm ico o financiero, y del carácter de excepcionalidad o urgencia que 
dentro  de ese específico ámbito pudiera tener el tem a y su tratam iento 
por la vía seleccionada, es lo cierto que el acto norm ativo existe, y con
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las características jurídicas anotadas, lo que le asigna unas precisas con
diciones para el análisis crítico, desde la perspectiva científica.

El Decreto-Ley, conform e a los parám etros norm ativos que dibujaba la 
Constitución de 1961 constituye un acto norm ativo, dictado por el Pre
sidente de la República en Consejo de M inistros y en ejercicio de una 
atribución asignada directam ente por la norm a constitucional, cuyo ejer
cicio presupone la existencia de un acto de carácter autorizatorio  p rodu
cido por el órgano legislativo nacional (Congreso). Pero tal vez la nota 
más destacada para la determ inación de las características peculiares de 
este acto, es que el mismo ostenta el rango de ley form al (véase: MOLES 
C a u b e t , Antonio, op. cit).

A hora bien, haciendo abstracción de la procedencia o no de producir 
norm as con el rango de Ley Orgánica m ediante la vía de los Decretos- 
Leyes, es lo cierto que en el caso concreto que nos ocupa, el D ecreto en 
cuestión no contiene ninguna mención adicional a su calificación como 
«Decreto con rango y fuerza de ley», de lo cual es lógico concluir que se tra
ta de un acto con rango y fuerza de ley ordinaria, y no de ley orgánica.

Siendo así, es tam bién forzoso concluir que sus disposiciones, para po
der ser consideradas válidas en derecho, estarán necesariamente sujetas, 
a la Ley Orgánica de Procedimientos Administrativos vigente (G.O. 2.818 
Extraordinario de 1 de julio de 1981), en acatam iento al precepto conte
nido en el artículo 163 de la Constitución de 1961 («...Las leyes que se 
dicten en m aterias reguladas por leyes orgánicas se som eterán a las nor
mas de éstas...»).

Este régim en de subordinación entre disposiciones norm ativas con ran 
go legal, puede decirse que se m antiene en el nuevo texto constitucional 
de 1999, a partir de lo contem plado en el encabezam iento de su artículo 
203, al establecer com o leyes orgánicas aquellas «...que sirvan de m arco 
norm ativo a otras leyes...», con lo cual, aun cuando cambien los térm i
nos de la form ulación, las consecuencias o efectos de la categorización se 
m antienen, pues resulta evidente la necesaria subordinación que deben 
tener las otras leyes (ordinarias), en relación con aquellas — orgánicas—  
, que puedan servirles de marco. N o cabe duda que el alcance de la m en
ción en com ento, no puede ser o tro  que el de determ inar precisam ente 
un m arco norm ativo.

Todo lo dicho lleva a concluir que dentro de los elementos utilizables como 
referentes a los fines de la evaluación requerida para el análisis del acto 
tantas veces m encionado está la Ley Orgánica de Procedim ientos Admi
nistrativos, y los puntos de encuentro o incidencias que en razón de la 
com unidad sustantiva, deben existir entre ambos textos legales.
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Entonces, en atención a los anteriores razonamientos surge la interrogante 
inicial, relativa a la necesidad o ventajas del em pleo de la figura del De
creto-Ley para el abordaje de la temática tratada en sus regulaciones, más 
aún cuando revisamos el contenido del artículo I o del Decreto-Ley, que 
determ ina com o su objeto: «...establecer los principios y bases conform e 
a los cuales, los órganos de la Administración Pública Central y Descen
tralizada funcionalm ente a nivel nacional, realizarán la simplificación de 
los trám ites adm inistrativos que se efectúen ante los mismos».

Ante esta declaratoria inicial de objetivos a cumplir cabe preguntarse pre
lim inarm ente si no sería más adecuado un instrum ento m enos pom poso 
que el Decreto-Ley, pero tal vez más efectivo, com o lo sería un Instructi
vo Presidencial o incluso, apelar a la vía de un Reglamento Parcial de la 
Ley Orgánica de Procedim ientos Administrativos, que estableciera, de 
m anera directa e inm ediata los aspectos susceptibles de ser tratados por 
esa vía de normación, produciendo un estadio de avance más determinante 
e inm ediato que el que vamos a ver seguidamente se postula por el cauce 
que dibuja la decisión adoptada.

En todo  caso, será en definitiva el ejercicio de análisis que podam os con
signar en las líneas siguientes, el que nos perm itirá arribar a conclusiones 
más precisas y fundamentadas sobre esta prim era cuestión propuesta. Para 
ello resulta un itinerario  apropiado contrastar, al m enos en algunos as
pectos generales, los contenidos del Decreto-Ley sobre simplificación de 
trám ites, con las disposiciones de la Ley O rgánica de Procedim ientos 
Administrativos que opera com o tope limitativo de la validez jurídica y 
com o marco referencial, en lo legal, de aquél.

2. EL DECRETO-LEY Y SU ENTORNO NORMATIVO

En este aspecto del enfoque, tom am os com o punto de partida general, 
los postulados básicos de la Ley Orgánica de Procedim ientos Adm inistra
tivos en cuanto a la actividad administrativa, la cual se fundam enta en estos 
cuatro principios (artículo 30): economía (procedim ental), eficacia, ce
leridad e im parcialidad (además, artículo 36), los cuales resultan aplica
bles, por su carácter de principios jurídicos de actuación, tanto a la inter
pretación del ordenam iento, com o a la resolución de los casos concretos 
que se presenten a la consideración y/o decisión del operador jurídico 
adm inistrativo correspondiente. Por ello, corresponde com o responsabi
lidad a las autoridades administrativas superiores de cada organism o, la 
obligación de velar por el cum plim iento de estos principios, convertidos 
en preceptos, en la oportunidad de resolver cuestiones relativas a las nor
mas de procedim ientos (articulo 30 LOPA).
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Por lo que respecta al principio de celeridad, su expresión preceptiva se 
encuentra desplegada a lo largo de la Ley Orgánica de Procedim ientos 
Administrativos, íundam entalm ente de dos maneras: prim era, sujetando 
toda la actuación adm inistrativa a térm inos y plazos y determ inando las 
reglas de interpretación y aplicación de los mismos (Capítulo III del T í
tulo II); pero además, haciendo que la Adm inistración impulse el p roce
dim iento en todos sus trám ites, en tanto una obligación de cuyo cum pli
m iento es responsable:

Artículo 53. La administración, de oficio o a instancia del interesado, 
cumplirá todas las actuaciones necesarias para el mejor conocimiento del 
asunto que deba decidir, siendo su responsabilidad impulsar el procedi
miento en todos sus trámites.

Podría decirse, en consecuencia, por lo que respecta al principio de cele
ridad, que cada una de las distintas actuaciones tiene una medida de tiem 
po que la rige dentro de la estructura general del procedim iento, pues el 
m ismo im pone térm inos y plazos imperativos, exigióles, dado que la in
fracción a tales determ inantes preceptivas acarrea responsabilidades ad
ministrativas, disciplinarias y civiles, según sea el caso.

En el m om ento actual esas fórm ulas principistas se encuentran reforza
das por la constitucionalización de su expresión preceptiva, al contem 
plarse en el texto  constitucional de 1999, el dispositivo que se transcribe 
a continuación:

Artículo 141. La Administración Pública está al servicio de los ciudada
nos y ciudadanas y se fundamenta en los principios de honestidad, par
ticipación, celeridad, eficacia, eficiencia, transparencia, rendición de 
cuentas y responsabilidad en el ejercicio de la función pública, con so
metimiento pleno a la ley y al derecho.

De o tra parte, por lo que respecta a la celeridad y simplificación de los 
trám ites procedim entales, la Ley O rgánica de Procedim ientos Adminis
trativos contem pla la figura del Procedim iento Sumario, consistente en 
un procedim iento simplificado, cuando el asunto som etido a considera
ción y decisión del órgano administrativo no requiera mayor tram itación, 
en cuyo caso se iniciará de oficio y deberá concluir en el térm ino de treinta 
(30) días (artículo 67), pudiendo convertirse al procedim iento ordinario, 
por decisión del funcionario sustanciador, previa audiencia del interesa
do y con autorización del superior jerárquico inm ediato, en aquellos ca
sos en que a su juicio, la complejidad del asunto así lo exigiere (artículo 
6 8 ).

En igual sentido, y com o un mecanismo de protección de los derechos e 
intereses de los adm inistrados, la Ley arbitra efectos jurídicos al supues
to  del silencio procedim ental. Así, en el caso de que un órgano adm inis
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trativo no resuelva un asunto o recurso planteado a su consideración, 
dentro  de los lapsos correspondientes, se considera que ha resuelto de 
m anera negativa, perm itiendo al interesado intentar el recurso inm edia
to  siguiente, salvo en los casos en que exista disposición expresa en con
trario. El ejercicio de tal facultad procedim ental por parte del interesado 
releva al órgano administrativo o funcionario de las responsabilidades que 
pudieran serle imputables por la omisión o dem ora (artículos 4, 56 y 100 
a 105).

También en este caso se hace presente la constitucionalización del supuesto 
de responsabilidad, ahora como una garantía al derecho de petición previs
to  en el artículo 51 de la Constitución de 1999, bajo el texto siguiente:

Artículo 51. Toda persona tiene el derecho de representar o dirigir peti
ciones ante cualquier autoridad, funcionario público o funcionaria pú
blica sobre los asuntos que sean de la competencia de estos o estas y de 
obtener oportuna y adecuada respuesta. Quienes violen este derecho 
serán sancionados o sancionadas conforme a la ley, pudiendo ser desti
tuidos o destituidas del cargo respectivo.

En síntesis, el m om ento de producción y vigencia del Decreto-Ley sobre 
simplificación de trám ites administrativos encuentra un conjunto de re
ferencias en el o rdenam iento  jurídico positivo vigente, algunas de las 
cuales se erigen en la categoría de principios, reconocidos com o tales por 
la posterior reform a constitucional, que los incorpora a su texto  disposi
tivo categorizándolos, en consecuencia, com o preceptos vinculantes de 
indudable aplicación directa e inmediata.

3. EL DECRETO-LEY Y LA LOPA. PUNTOS DE ENCUENTRO

Vistos de m anera general y esquemática, los procedim ientos que regula 
la Ley Orgánica de Procedimientos Administrativos pueden sistematizarse 
en tres grandes categorías, atendiendo a su tram itación (procedim iento 
ordinario y sumario), atendiendo a la naturaleza del acto que genera (pro
cedim iento de prim er grado y procedim iento de segundo grado o de re
visión), y finalmente, atendiendo a su contenido sustantivo (procedim ien
tos de prescripción y procedim ientos sancionatorios).

Abordar el análisis de la incidencia o los puntos de contacto existentes 
entre el Decreto-Ley sobre simplificación de trám ites adm inistrativos y 
la Ley O rgánica de Procedim ientos Administrativos, com porta contras
tar sus contenidos en aquellos puntos que resulten más relevantes, para 
deducir conclusiones.

Es oportuno  precisar que en la presente oportunidad no pretendem os 
realizar un ejercicio de legalidad formal, dirigido a detectar posibles con
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tradicciones entre los instrum entos normativos bajo estudio, aun cuando 
en algún m om ento se pueda poner de m anifiesto un supuesto de esta 
naturaleza. N uestro objetivo central está prim ordialm ente, en revisar la 
eficacia del Decreto-Ley com o instrum ento operativo, tanto  en su cohe
rencia interna y su vinculación con uno de los com ponentes más desta
cados del sistema norm ativo en el cual se inserta (LOPA), a fin de poder 
proponer valoraciones de plausibilidad dirigidas a poner de manifiesto los 
efectos reales de su puesta en vigencia en el en torno  de la función adm i
nistrativa del Estado y sus relaciones con los administrados.

En la búsqueda de esos objetivos comenzamos por pasar revista de m a
nera panorám ica a los contenidos del Decreto-Ley, para descifrar, en p ri
m er térm ino, su direccionalidad y alcance norm ativo.

3.1. Carácter programático del Decreto-Ley

Com o ya se indicó, de acuerdo a lo prescrito en el artículo I o del D ecre
to-Ley, el objeto (finalidad) del mismo está en el establecimiento de los 
«principios y bases», conform e a los cuales los órganos de la Adm inistra
ción  Pública N acional, tan to  cen tral com o descen tra lizada  fu n c io 
nalm ente, deben realizar la simplificación de «...los trám ites adm inistra
tivos que se efectúen ante los mismos...». Luego se añade, en el artículo 
2 o, que sus disposiciones podrán ser aplicadas supletoriam ente a las Ad
ministraciones Públicas estadales y municipales, y a los demás organismos 
«que tengan un régimen especial», en aquellos aspectos no regulados por 
«su Constitución y leyes respectivas».

De o tra  parte, en el artículo 3 o se precisa que a los efectos del Decreto- 
Ley «...se entiende por trám ites administrativos las diligencias, actuacio
nes o gestiones que realizan los particulares ante los órganos y entes de 
la Administración Pública para la resolución de un asunto determ inado...».

Un prim er dato que nos aporta la lectura del texto  expreso del Decreto- 
Ley está en el carácter program ático que se asigna, al fijarse com o finali
dad el establecim iento de principios y bases para que los órganos de la 
Adm inistración Pública desplieguen un conjunto de actividades tenden
tes a « ...la simplificación de los trám ites administrativos que se efectúan 
ante los mismos...».

En consecuencia, se trata de un cuerpo normativo con efectos fundam en
talm ente internos, dictado por el Presidente de la República, teniendo 
com o destinatario a la propia Administración, po r lo que, en principio, 
sus norm as no serían directam ente aplicables a los adm inistrados y a las 
relaciones de éstos con el aparato administrativo del Estado, al menos por
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lo que perm ite apreciarse en un prim er contacto con sus disposiciones 
generales.

Pero esta apreciación inicial tiende a reafirmarse a m edida que se pene
tra  en la lectura del texto.

Así, el encabezamiento del artículo 5o establece:

Artículo S°. Cada uno de los órganos y entes de la Administración Pú
blica, en el ámbito de sus competencias, llevará a cabo la simplificación 
de los trámites administrativos que se realicen ante los mismos. A tales 
fines, elaborarán sus respectivos planes de simplificación de trámites ad
ministrativos, con fundamento en las bases y principios establecidos en 
esta Decreto-Ley y de conformidad con los siguientes lincamientos...

Luego, en el artículo 6o se establecen los aspectos m ínim os que deberán 
contener los planes de simplificación de trám ites a elaborar por los órga
nos y entes de la Administración Pública obligados por el Decreto-Ley. Son 
éstos: la identificación de los trámites que se realizan con mayor frecuencia 
en el órgano o ente respectivo, la clasificación de los trám ites de acuerdo 
con los destinatarios de los mismos, la determ inación de los objetos y 
metas a alcanzar en un lapso establecido, y la identificación de los indi
cadores de gestión conform e a los cuales debe realizarse la evaluación de 
la ejecución de los planes.

El artículo 7° im pone a los órganos y entes de la Adm inistración Pública, 
«conjuntamente con el órgano competente», el deber de hacer del cono
cim iento de los ciudadanos los planes de simplificación de trám ites ad
ministrativos que dicten.

De su parte, el artículo 8 o precisa como principios con base a los cuales 
deben elaborarse los planes de simplificación de trám ites administrativos 
por parte de «los organismos sujetos a la aplicación de este Decreto-Ley», 
los siguientes: a) presunción de buena fe del ciudadano; b) simplicidad, 
transparencia, celeridad y eficacia de la actividad de la Adm inistración 
Pública; c) actividad de la Adm inistración Pública al servicio de los ciu
dadanos y d) desconcentración en la tom a de decisiones po r parte  de los 
órganos de decisión.

A partir de esta disposición el Decreto-Ley desarrolla en detalle y precisa 
el alcance de los principios enunciados en ella, com o instrucciones d iri
gidas de m anera directa y precisa a las entidades y los órganos de la Ad
m inistración Pública Nacional obligados a la realización práctica de sus 
contenidos.

De este m odo, son abundantes y consistentes las referencias contenidas a 
lo largo del cuerpo norm ativo en cuanto a las actividades que, en cum 
plim ento de sus prescripciones, y para el logro efectivo de los objetivos
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perseguidos, deben asumir los operadores y las instancias de decisión del 
aparato  adm inistrativo público.

Para constatar la presencia real del sentido y alcance del instrumento, basta 
con citar, aun cuando sea brevemente, una m uestra m edianam ente repre
sentativa del elenco de disposiciones demostrativas de la orientación que 
se señala, dentro de la norm ativa indicada.

En este orden de ideas podem os reconocer, sin m ayor grado de dificul
tad, que en todos los Capítulos integrantes del Título III (De los Princi
pios que regulan la Simplificación de Trámites Administrativos), que con
figura la columna vertebral del Decreto-Ley, las disposiciones normativas 
que tienen como destinatario directo, preciso y único a los órganos y en
tes de la Administración Pública.

De este m odo aparecen, entre otros, la m ención relativa al deber de m e
jorar o rediseñar los trám ites administrativos para cubrir el objetivo p ro 
puesto en la generalidad de los casos y no para contem plar posibles ex
cepciones al com portam iento normal del ciudadano (articulo 9); el deber 
de realizar un inventario de documentos y requisitos, cuya exigencia pueda 
suprim irse de conform idad con la presunción de buena fe (artículo 10); 
el deber de abstenerse de exigir a los adm inistrados pruebas distintas o 
adicionales a aquéllas expresam ente señaladas por la Ley (artículo 12); 
el deber de abstenerse de exigir algún tipo de prueba para hechos no con
trovertidos en el procedim iento  (artículo 13); la obligación de acep
tar docum ento privado en sustitución de docum ento público y copia sim
ple o fotostática en lugar de original o copia certificada de docum entos 
protocolizados, autenticados o reconocidos judicialmente (artículo 14); 
la no exigibilidad de cum plim iento de requisitos acreditados para la cul
m inac ión  de un trám ite  a n te r io r  ya cum plido , cu ando  éste deb ió  
acreditarse conform e a la norm ativa aplicable, y la presunción de cum 
plim iento de dichos requisitos (artículo 15); la no exigibilidad de com 
probantes de pagos correspondientes a periodos anteriores com o condi
ción para aceptar un nuevo pago (artículo 16); la no exigibilidad de 
presentación de solvencias para la realización de trám ites ante la misma 
dependencia encargada de su emisión (artículo 17); el establecim iento y 
ejercicio de mecanismos idóneos de control posterior (artículos 18 y 19).

El listado puede continuarse hasta agotar el contenido com pleto del tex 
to norm ativo, y en general se mantiene la constante de identificar como 
destinatario a los órganos y entes de la Adm inistración Pública, en tanto  
responsables por la elaboración de los correspondientes planes para la 
sim plificación de los trám ites adm inistrativos en su área específica de 
competencias materiales, por lo que no cabe duda, en cuanto al carácter 
program ático del Decreto-Ley, y en consecuencia, la no aplicabilidad di
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recta de sus disposiciones a situaciones concretas relativas a procedim ien
tos administrativos.

Independientem ente de los com entarios que seguidam ente harem os so
bre el grado de sintonía que pueden tener las norm as contenidas en el 
Decreto-Ley con la Ley Orgánica de Procedim ientos Administrativos, de 
lo cual podría deducirse un análisis de legalidad form al que, insistimos, 
no es el objetivo propuesto en la presente oportunidad, es factible que 
un interesado alegue en su beneficio disposiciones contenidas en el D e
creto-Ley, que pudieran resultar favorables a su esfera de derechos e in
tereses, en cuyo caso la apreciación que de las mismas correspondería 
hacer, queda en el terreno  de la apreciación de criterios generales de los 
órganos superiores de la Administración, reforzados por su posible inser
ción en postulados legales vigentes, aplicables a las relaciones jurídico- 
administrativas; pero estimamos que, salvo situaciones de tal naturaleza, 
no resulta válido exigir su cum plim iento directo e inm ediato a los órga
nos de la Administración, por el carácter programático e interno del instru
mento.

3.2. Sintonía con la Ley Orgánica de Procedimientos Administrativos

Por o tra parte, resulta interesante revisar la sincronización del Decreto- 
Ley con la Ley Orgánica de Procedim ientos Administrativos, para lo cual 
im porta destacar, en prim er plano, aquellos aspectos o puntos en los cuales 
se detecta discrepancia o incoherencia, ya que en los cuales existe perfecta 
sintonía no hay m ayor interés, pues el esquema propio del sistema nor
mativo nos lleva a concluir que en tales casos, la norm a del Decreto-Ley 
tiene plena presencia, am parada en el correspondiente dispositivo no r
mativo de la Ley Orgánica de Procedimientos Administrativos con el cual 
se relaciona, todo  ello, en aplicación de los postulados constitucionales 
que postulan el régim en de las Leyes Orgánicas y los otros posibles actos 
norm ativos de rango legal.

El elem ento nuclear del Decreto-Ley está en los trámites administrativos 
y su simplificación, a través de las tareas de planificación que al respecto 
deben cum plir indiscrim inadam ente los órganos y entes integrantes de la 
Adm inistración Pública Central y Descentralizada funcionalm ente a ni
vel nacional, siendo igualmente de aplicación supletoria, en lo que así fuere 
aplicable, a los órganos y entes de las estructuras adm inistrativas de los 
Estados y M unicipios.

De este m odo, resulta claro que un térm ino clave para la lectura y ade
cuada interpretación del instrum ento, está en el térm ino trámite adm i
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nistrativo, que e su artículo 3o define el Decreto-Ley en los térm inos si
guientes:

Artículo 3o. A los efectos de este Decreto-Ley, se entiende por trámites 
administrativos las diligencias, actuaciones o gestiones que realizan los 
particulares ante los órganos y entes de la Administración Pública para 
la resolución de un asunto determinado.» (Destacado de este estudio)

La definición transcrita, cuyo sentido se reafirm a y refuerza a lo largo de 
todo el texto norm ativo, guarda poca o ninguna relación con la noción 
de trámite administrativo que encontram os en la Ley Orgánica de Proce
dim ientos Administrativos.

En efecto, mientras en el Decreto-Ley la noción de trám ite se predica de 
las diligencias, actuaciones o gestiones que realizan los particulares ante 
órganos administrativos, en la Ley Orgánica de Procedimientos Adminis
trativos, el vocablo identifica actuaciones de los funcionarios de la Ad
ministración.

Así, el artículo 3 o de la Ley Orgánica de Procedim ientos Administrativos 
dispone:

Artículo 3o. Los funcionarios y demás personas que prestan servicios en 
la administración pública, están en la obligación de tramitar los asun
tos cuyo conocimiento les corresponda y son responsables por las faltas 
en que incurran.

Los interesados podrán reclamar, ante el superior jerárquico inmedia
to, del retardo, omisión, distorsión o incumplimiento de cualquier pro
cedimiento, trámite o plazo, en que incurrieren los funcionarios respon
sables del asunto. (Destacado de este estudio).

En igual sentido pueden encontrarse referencias en los artículos 6o: « ...el 
funcionario o funcionarios a quienes com peta la tram itación del asun
to ...» ; 29: «...Los adm inistrados están obligados a com parecer a las ofi
cinas públicas cuando sean requeridos, previa notificación hecha por los 
funcionarios com petentes para la tram itación de los asuntos en los cua
les aquéllos tengan interés...» ; 35: «...Los órganos administrativos utili
zarán procedim ientos expeditivos en la tram itación de aquellos asuntos 
que así lo justifiquen...»; 54: «...La au toridad  adm inistrativa a la que 
corresponda la tram itación del expediente solicitará de las otras au to ri
dades u organism os...»; 100: «...El funcionario o em pleado público res
ponsable de retardo, omisión, distorsión o incum plim iento de cualquier 
disposición, procedim iento, trám ite o plazo, establecido en la presente 
Ley...».

Ello evidencia que es una constante para la Ley Orgánica de Procedimien
tos Administrativos la noción de trámite como actuación imputable a los
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órganos, funcionarios o empleados públicos, y no a los «particulares», 
com o dispone el Decreto-Ley.

Pero la atención a este punto  no se agota en un simple prurito  lingüísti
co, que por lo demás no sería descalificable o despreciable, siendo el len
guaje el instrum ento imprescindible para la com unicación, con lo cual, 
la exigencia po r su em pleo preciso y adecuado se hace más patente en las 
expresiones oficiales de los dirigentes.

El efecto consecuencial del em pleo del térm ino en la acepción utilizada 
por el Decreto-Ley, no sólo determ ina discrepancia con la Ley O rgánica 
de Procedim ientos Administrativos, a la cual debe sumisión, sino lo que 
es más grave, hace evidente una incoherencia interna del Decreto-Ley, pues 
resulta sim plem ente absurdo pensar que se pretendan establecer bases y 
principios conform e a los cuales la Adm inistración Pública proceda a di
señar los planes necesarios para simplificar las diligencias, actuaciones o 
gestiones que realizan los particulares.

Una clara expresión de la incoherencia anotada se aprecia de la lectura 
de la norm a contenida en el artículo 56 del Decreto-Ley y su com para
ción o contraste con la definición legal que aporta  su artículo 3 o. Dice el 
artículo 56:

Artículo 56. Los funcionarios y empleados al servicio de los órganos y 
entes sujetos a la aplicación de este Decreto-Ley, que sean responsables 
de retardo, omisión o distorsión de los trámites a que se refiere el artícu
lo 3o de este Decreto-Ley, así como del incumplimiento del mismo, se
rán sancionados con multa...». (Destacado nuestro).

H aciendo un análisis integrado de la disposición parcialm ente transcrita, 
con el contenido del artículo 3 o, al cual rem ite expresam ente, resulta 
inaplicable o inútil la norma que prescribe la sanción, o bien inadecuada 
o falsa la definición de trámite que consagra el artículo 3o, ya que, si en
tendem os po r trámite, a los efectos del Decreto-Ley, «las diligencias, ac
tuaciones o gestiones que realizan los particulares», mal podem os imagi
nar un supuesto en que funcionarios o empleados puedan ser responsables 
por retardos, omisiones o distorsiones, ya que se tra ta  de actividades que 
no dependen de ellos, sino de agentes totalm ente distintos, com o son los 
particulares.

C iertam ente, resulta m ucho más adecuado y coherente entender que lo 
que racionaliza, simplifica o m odela la Adm inistración, o en definitiva el 
centro de decisiones públicas com petente para ello, es, precisam ente el 
complejo de actuaciones que le corresponde cum plir al agente u opera
dor adm inistrativo público y no las actividades que realizan los «particu
lares».
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Pero además de estos aspectos de carácter term inológico, existen otros 
puntos en los cuales se aprecian marcadas diferencias entre el texto  del 
Decreto-Ley y la Ley Orgánica de Procedim ientos Administrativos, tal 
com o sucede, por ejemplo, con lo previsto en los artículos 13 y 14 del 
Decreto-Ley, que im ponen a los operadores de la Adm inistración Públi
ca el deber de abstenerse de exigir algún tipo de prueba para hechos no 
controvertidos, presum iendo com o cierta la inform ación declarada o 
proporcionada por el ciudadano en su solicitud o reclamación, así com o 
la obligación de aceptar la presentación de instrum ento privado en susti
tución de instrum ento público y de copia simple o fotostática en lugar de 
original o copia certificada de documentos que hayan sido protocolizados, 
autenticados o reconocidos judicialmente, salvo en los casos expresamente 
previstos en la Ley.

Com o contraste a lo prescrito en tales disposiciones, aparecen los con te
nidos de los artículos 58 y 69 de la Ley Orgánica de Procedim ientos Ad
ministrativos:

Artículo 58. Los hechos que se consideren relevantes para la decisión de 
un procedimiento podrán ser objeto de todos los medios de prueba es
tablecidos en los Códigos Civil, de Procedimiento Civil y de Enjuicia
miento Criminal o en otras leyes.

Artículo 69. En el procedimiento sumario la administración deberá com
probar de oficio la verdad de los hechos y demás elementos de juicio 
necesarios para el esclarecimiento del asunto.

La evidente contraposición de soluciones normativas sólo encuentra, a 
nuestro juicio, una solución diferente a la ilegalidad de las norm as con
tenidas en el Decreto-Ley, por su necesaria subordinación jerárquica res
pecto de las disposiciones de la Ley Orgánica de Procedim ientos Admi
n istrativos. Tal so lución  viene dada, prec isam ente , p o r el ca rác te r 
program ático del Decreto-Ley, que sólo prescribe pautas para el diseño 
de las propuestas o planes de simplificación de trám ites adm inistrativos 
que corresponde realizar a los órganos y entes de la A dm inistración Pú
blica.

N o  obstante, es oportuno  considerar que este esquema interpretativo, si 
bien salva la consecuencia de ilegalidad de las norm as del Decreto-Ley, 
presenta otros aspectos de orden crítico, tanto en lo estrictam ente jurídi
co, como en lo gerencial u operativo, que serán planteados más adelante.

4. EL ANÁLISIS DE PO SIB ILIDAD

Sin lugar a dudas, ante el planteam iento de m ejorar cualquier situación 
que nos parezca m ínim am ente deficiente, la respuesta es com únm ente
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afirmativa. La tendencia hacia la búsqueda de estadios de m ejor calidad 
de vida es una característica inherente al ser hum ano, que tiende a po
tenciarse por las condiciones propias de vida en com unidad, y más aún 
cuando esas condiciones perfilan niveles elevados de com plejidad que 
com portan  oportunidades de intercam bio y contraste, lo que perm ite 
conocer la existencia de experiencias y sistemas que ofrecen más eleva
dos niveles de satisfacción.

El contacto con la burocracia pública es una escena ineludible en la vida 
cotidiana del hom bre contem poráneo, y aun contando con la presencia 
de las herram ientas tecnológicas que aporta el destacado avance en las 
telecom unicaciones, que constituye el signo de los últim os tiem pos, de
bemos considerar como una constante el hecho de relacionarnos con la 
A dm inistración Pública, lo que en muy pocas ocasiones constituye un 
m otivo de alegría, sobre todo cuando subyace en nuestro archivo de ex
periencias situaciones de incom odidad e insatisfacción que afloran cons
tantem ente para alertarnos frente a un nuevo evento.

N uestro  m edio está muy lejos de escapar a la realidad antes aludida. En 
tal sentido son elocuentes, además de certeras, las palabras que al respecto 
ofrece el destacado Profesor Luis A. Ortiz-Álvarez al tocar, precisam en
te, el tem a del Decreto-Ley sobre simplificación de trám ites adm inistra
tivos, que nos ocupa en esta oportunidad.

Dice el Profesor Ortiz-Álvarez:

...Cualquiera que alguna vez haya tenido la oportunidad —lamentable
mente todos tenemos estas oportunidades constantemente— de lidiar 
ante una oficina pública para realizar alguna gestión o trámite personal 
o profesional, seguramente habrá podido comprobar lo que es una au
téntica experiencia de frustración.

Antes de ir a una oficina pública hay, literalmente, que mentalizarse y 
tomarse varias dosis de paciencia, siempre insuficientes ante los gran
des niveles de despotismo y nepotismo y ante la corrupción, el caciquis
mo, la ignorancia y la agresión funcionarial. La percepción del ciudada
no frente al funcionario medio de cualquier organismo público es 
bastante baja, en realidad avergonzante... (Luis A. ORTIZ-ÁLVAREZ: 
«¿Hacia una mejora de los trámites administrativos?». En: Revista de De
recho Administrativo. N° 7. Ed Sherwood. Caracas, sept.-dic. 1999, pp. 
341 y ss.)

D entro  de este enfoque es perfectam ente com prensible que cualquier 
propuesta presentada com o un instrum ento dirigido a producir mejoras 
en la situación existente produzca una reacción inicial de aceptación y 
respaldo que, sin embargo, puede trastocarse en un efecto de confusión 
y m ayor frustración, cuando la presunta solución term ina resultando no 
ser tal, en razón de la inconsistencia que afecta internam ente a la receta
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propuesta y debilita al instrum ento en su propia esencia, haciéndolo in 
capaz de provocar los efectos ofrecidos.

Una cosa es la posibilidad virtual, e incluso la potencialidad teórica que 
pueda exhibir una determinada propuesta de solución instrumental, y otra 
muy diferente es la capacidad de generación real y efectiva de resultados 
que podem os derivar de la misma, lo que coloca el tem a en el cam po de 
la concepción cierta de verdaderas soluciones, más que en la construc
ción de parapetos o m am paras que sirvan de refugio tem poral a la 
ineficiencia o incapacidad del decisor público, o la presentación de una 
supuesta «hiperactividad», vacía de contenido, que no pasa de ser simple 
y vulgar propaganda de un producto inexistente, o incluso, en algunos 
casos un placebo que intenta mitigar artificiosam ente la sintom atología 
del paciente, sin atacar el fondo de la dolencia que lo aqueja.

La prueba de plausibilidad de cualquier decisión inscrita en el cam po de 
las po líticas públicas ap u n ta  a la evaluación  de su adm isib ilidad  o 
aceptabilidad, partiendo fundam entalm ente de su propia consistencia, de 
su efectividad cierta y no virtual, y despojándola de las apreciaciones sen
tim entales o sesgadas hacia la buena intencionalidad que las origina o 
acompaña.

Se trata, en síntesis, de poner en evidencia, en qué m edida una decisión 
pública concreta y específica es susceptible de ponerse en práctica y cuá
les pueden ser, en térm inos de certeza com probable, las expectativas vá
lidas de resultados, en función de la aplicabilidad del instrum ento, para 
lo cual resulta útil, además del com ponente jurídico, la revisión del m apa 
técnico que ofrece internam ente la propuesta, y su vinculación con el en
to rno  en el cual se inserta y debe funcionar.

En el caso concreto que nos ocupa, el Decreto-Ley está dirigido, de m a
nera abierta e indiscriminada a «cada uno de los órganos y entes de la 
Administración Pública Central y Descentralizada funcionalmente», a nivel 
nacional (artículos I o y 5o), para que, en el ám bito de sus respectivas 
com petencias, lleven a cabo la simplificación de los trám ites adm inistra
tivos que se realicen ante los mismos, m ediante la elaboración de unos 
«planes de simplificación de trám ites administrativos» (artículo 6o), que 
deberán hacerse del conocim iento de los ciudadanos a través de su pu
blicación en la Gaceta Oficial y dándoles la «publicidad necesaria», entre 
otras vías, por los medios de comunicación social (artículo 7o).

Un prim er planteam iento de plausibilidad sobre el asunto surge al p re
gun tarse  sobre la expecta tiva  de respuesta  que p u d iero n  ten e r  los 
ideólogos del planteam iento, siendo que, la sola lectura del Decreto-Ley 
perm ite arribar a la conclusión de que quienes lo elaboraron entienden
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que el aparato  adm inistrativo del Estado está infectado de funcionarios 
reacios al cum plim iento de sus deberes con la dedicación y probidad ne
cesarias, o cuando menos, carecen de la form ación técnica y la mística 
requerida para dar adecuada respuesta a las dem andas de los usuarios.

Frente a esta conclusión resulta ingenuo, po r decir lo m enos, pensar que 
quienes operan un sistema perverso, en beneficio de sus propios in tere
ses, o en razón de la incapacidad para hacerlo eficiente y éticam ente fun
cional, van a responder de m anera sumisa al llamado para el cambio, sien
do que las modificaciones al sistema así m ontado deben producirse en sus 
propias iniciativas.

Si manejamos la hipótesis de la perversión deliberada, no encontram os 
ningún elem ento de juicio capaz de hacernos pensar que se producirá un 
cambio conductual radical, que casi raya en la m anifestación de un mila
gro colectivo, por el solo hecho de que él, Presidente de la República, por 
más popular y revolucionario que pueda ser, emita un Decreto-Ley, en 
ejercicio de atribuciones constitucionales extraordinarias, exigiendo tal 
cambio de conducta.

Si por el contrario  nos ubicamos en la hipótesis de la incapacidad o la 
ignorancia, que no es excluyente de la anterior, y puede ser perfectamente 
com plem entaria de aquélla, en la proporción que querram os darle a cada 
una, la conclusión no es diferente, sólo que en este caso el valor taum a
túrgico de la decisión estaría en la transform ación intelectual de los fun
cionarios al servicio de la Adm inistración Pública.

Pero junto  a esto, aparece el carácter indiscrim inado y abierto  del llama
do, que tiende a generar confusión, o cuando m enos dispersa la efectivi
dad de la m edida, al perm itir que cualquier unidad de decisión dentro  de 
la Adm inistración Pública Nacional, asuma o deje de asumir la responsa
bilidad po r cum plir los postulados del Decreto-Ley, en el sentido de con
siderarse com prom etido o no en térm inos precisos, por las disposiciones 
en él contenidas.

De o tra  parte, la generalidad anotada no es sólo un lo cuantitativo, por 
lo que respecta al núm ero y variedad estructural de destinatarios. Tam
bién resulta genérico y ambiguo en los lincam ientos que presenta para 
orientar la tarea que se im pone a los órganos y entes de la Adm inistra
ción. ¿Qué puede entenderse por trámites innecesarios que incrementen 
el costo operacional de la Administración Pública?; ¿cómo identificar 
cuáles trámites hacen menos eficiente el funcionamiento de la Adminis
tración Pública}; ¿cuáles trámites propician conductas deshonestas de los 
funcionarios? (artículo 5o, 1). Adicionalm ente, y en la misma línea de 
análisis que venimos planteando cabe preguntarse ¿es que los autores del
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Decreto-Ley esperaban ciertam ente que los funcionarios expresaran la 
existencia de trám ites manejados por ellos, que propician conductas des
honestas?

En paralelo cabe plantearse, aun en el caso de existir ung m ayor preci
sión de criterios, si cualquier órgano de la Administración está en capaci
dad de form ular adecuadam ente tales planteam ientos.

N o hace falta detenerse mucho tiempo en la consideración de lo contem 
plado en el artículo 7o del Decreto-Ley, en cuanto al carácter o naturale
za jurídica de tales planes de simplificación de trám ites y el efecto de su 
publicación en la Gaceta Oficial, tom ando en cuenta el rango de m ateria 
de reserva legal que tienen los procedim ientos, por ser además una ga
rantía constitucional.

Frente a todo esto, retom am os los postulados y principios contenidos en 
la Ley Orgánica de Procedimientos Administrativos y volvemos a r pegun
tarnos sobre la necesidad y sentido del Decreto-Ley, cuando el Presiden
te de la República ha podido dictar un Instructivo, o m ejor aún un Re
glam ento fijando como norm a de aplicación directa e inmediata, aquellas 
pautas que estén es sintonía con la Ley. En todo caso, la situación actual 
está dada por el anuncio de unas tendencias, propuestas por el m áxim o 
jerarca, cuya aplicabilidad práctica está, sin embargo, en m anos de los 
órganos subordinados.

El asunto de la plausibilidad presenta un flanco aun más crítico, cuando 
observamos que, conform e al artículo 61 del Decreto-Ley, las máximas 
autoridades de los órganos y entes sujetos a su aplicación deberían p re
sentar al M inisterio de Planificación y Desarrollo los planes de simplifi
cación de trám ites que les corresponda, dentro  de los noventa (90) días 
siguientes a su entrada en vigencia. Ello significa que este palazo venció 
aproxim adam ente para el 7 de marzo del año 2000.

Por si fuera poco, el artículo 56 del Decreto-Ley dispuso una sanción de 
m ulta para los casos de incumplimiento de sus disposiciones por parte de 
los funcionarios públicos responsables, cuyo m onto se determ inaría en
tre el veinticinco (25) y cincuenta (50) por ciento de la rem uneración total 
correspondiente al mes en que se cometió la infracción, y según la grave
dad de la misma (sic). Además, se señala (artículo 59), que la imposición 
de dos multas en el lapso de un año, será causal de destitución.

De más está indicar que a un año y m edio después de la vigencia del 
Decreto-Ley, no se conoce un solo caso de planes de simplificación de 
trám ites administrativos que se hubiere oficializado, ni siquiera que ten 
ga algún curso de acción en el interior de la Administración Pública N a 
cional (Central o Descentralizada funcionalmente).
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Claro está, que tampoco se tienen noticias de procedimientos abiertos para 
la imposición de las sanciones contempladas en el instrumento tantas veces 
m encionado.

En síntesis, el caso del Decreto-Ley sobre simplificación de trám ites ad
m inistrativos viene a ser un nuevo ejemplo de ineficacia en la gerencia 
pública, no tanto  por su incum plim iento, que resultaba obvio, sino por 
lo  in a d e c u a d o  del in s tru m e n to  m ism o  y su  o p e ra t iv id a d . P ero  
adicionalm ente constituye una expresión más de la «quimera de la solu
ción normativa», a la cual nos hemos referido en otras oportunidades, al 
señalar cóm o se genera la ingenua percepción de que por el solo hecho 
de dictar una regulación formal se produce la solución al problem a.

En este caso, desafortunadam ente para el país, se concluye en un nuevo 
episodio m ediante el cual se evidencia la poca capacidad de m ando que 
puede tener el Presidente de la República, incluso, en el ám bito específi
co de sus subordinados, com o efecto de una inadecuada estrategia de 
gerencia pública, que lejos de producir plataformas de mejoram iento para 
la Adm inistración Pública y su funcionam iento, la debilita en su in terior 
y frente a los adm inistrados, provocando así más frustración.





El contencioso de la responsabilidad 
extracontractual de la Administración Pública1
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IN T R O D U C C IÓ N

La  JUSTICIA ADMINISTRATIVA o  ju r isd icc ió n  ad m in istra tiv a  e s  d esa r ro lla 
da  a través d e  u n  p r o c e so  c o n te n c io s o  a d m in istra tiv o , al cu a l, en  la m a 
y o r ía  d e  lo s  c a so s , le  p rec ed e  u n  p r o c e d im ie n to  a d m in istra tiv o . E sta ju
r isd ic c ió n  a d m in istra tiv a  c o m p r e n d e  to d o s  lo s  tr ib u n a les  d is t in to s  d e  la  
ju r isd ic c ió n  o rd in a r ia  c iv il y  p en a l q u e  d ir im a n  c o n tr o v e r s ia s  en tre  la  
A d m in istra c ió n  P ública  y  lo s  p articu lares (PÉREZ LUCLANI, 1 9 9 3 ) .

Es m en ester  realizar la  s ig u ien te  a co ta c ió n  c o n  el o b je to  d e  d e lim ita r  c o n 
c e p to s . Si b ie n  es  c ie r to  e l té r m in o  u tiliza d o  e n  la  d o c tr in a , en  a lg u n o s  
c a so s co r r e sp o n d e  a « ju risd icc ión  ad m in istra tiva»; n o rm a lm e n te  en  e l o r
d e n a m ie n to  ju r íd ico , la  d o ctr in a  y  la  ju r isp ru d en c ia  a c o g e n  la  te r m in o lo 
g ía  ju r isd icc ió n  c o n te n c io s o  ad m in istrativa . Si se  a cep ta  e l c o n c e p to  e m i
t id o  p o r  COUTURE ( 1 9 8 1 :4 4 )  «la p alabra contenciosa d er iva , en  n u estro
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to de Méritos a los Profesores de las Universidades Nacionales: Profesor Meritorio Nivel 
III (2001).
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derecho..., según el cual el juicio es la contienda legal sometida a la reso
lución de los jueces. Contienda es controversia, disputa, discusión», se 
observa que en lo concerniente a la jurisdicción conocedora de las con
troversias entre la Administración Pública y los particulares, es una juris
dicción contenciosa administrativa. Pero, en los casos de controversias 
civiles, mercantiles, laborales, penales, tam bién existen contiendas y, no 
obstante, la term inología contenciosa sólo es privativa en el derecho ve
nezolano a la jurisdicción administrativa.

En nuestro parecer y a m anera de conjetura, la intención obedece, en la 
generalidad de los casos, a fin de distinguir la vía adm inistrativa y la vía 
jurisdiccional, cuestión que no opera en las demás jurisdicciones, debido 
a la circunstancia de que en las otras jurisdicciones tam bién existen con
tiendas y el térm ino contencioso no es utilizado.

De lo expuesto se considera conveniente la utilización indistinta de la 
term inología jurisdicción administrativa y/o jurisdicción contencioso ad
ministrativa, la cual en Venezuela es tratada en sede jurisdiccional por 
funcionarios judiciales (Jueces) de carácter especial y se resuelve a través 
de sentencias, independientem ente de las formas, conceptos y term ino
logías u tilizad as  en el d e re c h o  c o m p a rad o  (CANOVA GONZÁLEZ, 
1998:147). En todo caso se hace referencia a la com petencia contencio
so adm inistrativa, tratada en jurisdicción especial.

I . PROCESO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO 
DE LA RESPONSABILIDAD EXTRACONTRACTUAL 
DE LA ADMINISTRACIÓN PÚBLICA

I . I . Concepto

Es la vía procesal, general o especial, incoada por los particulares a tra 
vés de demandas o recursos en contra de los entes de la Adm inistración 
Pública nacional, estadal y municipal; con motivo de la ejecución de ac
tos, generales y particulares, y hechos e inactividades, lícitas e ilícitas, que 
hayan generado daños antijurídicos, la cual se inicia y desarrolla p redo
m inantem ente en sede de jurisdicción contenciosa administrativa.

Los elem entos del concepto se desglosan de la siguiente forma:

— «Es la vía procesal, general o especial, incoada por los particulares». 
El proceso contencioso adm inistrativo obviam ente es judicial, debi
do a que la palabra proceso equivale a juicio, en el cual se dan una serie 
o secuencia de actos, los cuales van a desembocar en la emisión de un 
fallo que adquiere fuerza de cosa juzgada. Se establece una relación 
jurídico procesal entre las partes, donde la Administración Pública es
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parte y en el caso de la responsabilidad extracontractual, parte dem an
dada. En lo relativo a la vía procesal de carácter general o especial se 
relaciona con la jurisdicción ordinaria contencioso administrativa y la 
jurisdicción especial contencioso adm inistrativa. La prim era confor
mada por el Tribunal Supremo de Justicia en Sala Político Adminis
trativa, la Corte Prim era de lo Contencioso Administrativo, los Tri
bunales Superiores en lo Civil y C ontencioso  A dm inistrativo. La 
segunda com puesta por el Tribunal de la Carrera Administrativa, los 
Tribunales Superiores en lo Contencioso Administrativo con com pe
tencia en inquilinato, los Tribunales Superiores de lo Contencioso 
Tributario y el Tribunal Superior Agrario (Brewer-Carías, 1997; Ortiz 
Álvarez, 1995).

—  «...a través de demandas o recursos en contra de los entes de la Admi
nistración Pública nacional, estadal y municipal». El ordenam iento 
jurídico venezolano perm ite incoar procesos en m ateria de responsa
bilidad extracontractual de la A dm inistración Pública, a través de 
dem andas contra los entes públicos y recursos, ya sea por motivo de 
nulidad contra los actos adm inistrativos de efectos generales y parti
culares o por abstención de la adm inistración. Es im portante exami
nar el ám bito subjetivo de la responsabilidad extracontractual de la 
Adm inistración Pública a los efectos de determ inar los entes político 
territoriales, las personas jurídicas de derecho público y de derecho 
privado, según la distribución vertical del poder público: nacional, 
e s ta d a l  y m u n ic ip a l , cuyo  p a tr im o n io  es re sp o n sa b le  
adm inistrativam ente y por ende atacable en vía judicial.

— «...con m otivo de la ejecución de actos, generales y particulares, y 
hechos e inactividades lícitas e ilícitas que hayan generado daños 
antijurídicos». Este proceso contencioso adm inistrativo perm ite con
tro lar no sólo la legalidad y legitimidad de los actos administrativos, 
de efectos generales y particulares, sino tam bién de los hechos e 
inactividades.

— «...la cual se inicia y desarrolla predom inantem ente en sede de juris
dicción contenciosa administrativa». La vía procesal debe iniciarse de 
form a predom inante ante la jurisdicción contencioso administrativa, 
general o especial, y por vía de excepción, sólo cuando se trate de 
acciones en contra de los Estados y M unicipios derivadas en actua
ciones m ateriales, se acudirá a la jurisdicción ordinaria.

El proceso contencioso adm inistrativo de la responsabilidad extracon
tractual de la Administración Pública conlleva a la satisfacción de las si
guientes pretensiones, las cuales pueden o no concurrir en un mismo jui
cio: Pretensiones de condena al pago de sumas de dinero o a la reparación
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de daños y perjuicios por la responsabilidad de la Adm inistración o ac
ciones predeterm inativas de la responsabilidad de la Administración, pre
tensión de reestablecer las situaciones jurídicas subjetivas lesionadas por 
la actividad adm inistrativa y pretensión de reclamos por los daños gene
rados del funcionam iento norm al o anorm al de los servicios públicos.

1.2 . Base constitucional y legal

En cuanto a los hechos y los actos:

La jurisdicción contencioso administrativa corresponde al Tribunal Su
premo de Justicia y a los demás tribunales que determine la ley. Los ór
ganos de la jurisdicción contencioso administrativa son competentes para 
anular los actos administrativos generales o individuales contrarios a 
derecho, incluso por desviación de poder; condenar al pago de sumas 
de dinero y a la reparación de daños y perjuicios originados en respon
sabilidad de la Administración; conocer de reclamos por la prestación 
de servicios públicos, y disponer lo necesario para el restablecimiento 
de las situaciones jurídicas subjetivas lesionadas por la actividad admi
nistrativa. (CRBy 1999: art. 259).

Es de la competencia de la Corte como más alto Tribunal de la Repúbli
ca

15. Conocer de las acciones que se propongan contra la República, o 
algún Instituto Autónomo o empresa en la cual el Estado tenga partici
pación decisiva, si su cuantía excede de cinco millones de bolívares, y 
su conocimiento no está atribuido a otra autoridad.

16. Conocer de cualquier otra acción que se intente contra la Repúbli
ca o alguno de los entes a que se refiere el ordinal anterior, si su conoci
miento no estuviere atribuido a otra autoridad. (LOCSJ, 1976: art. 42, 
nums. 15 y 16).

Puede señalarse que el instrum ento legal im portante lo constituye la Ley 
Orgánica de la Corte Suprema de Justicia, la cual rem ite al proceso judi
cial estipulado en el Código de Procedim iento Civil, lo cual es sustenta
do en el siguiente fallo:

Al respecto la Corte estima que, conforme al principio de especialidad, 
consagrado incluso en el artículo 14 del Código Civil, las lagunas y de
ficiencias que se observen en la tramitación procesal de los recursos con
tencioso administrativos establecidos en las diversas leyes, deben colmar
se con las previsiones de la Ley que especialmente regula, en nuestro 
derecho positivo, la jurisdicción contencioso administrativa. Ella es, pre
cisamente, la Ley Orgánica de la Corte Suprema de Justicia, la cual, por 
lo demás, en razón de la elevada jerarquía del órgano jurisdiccional que 
regula, ha de tener primacía sobre las demás Leyes. De modo que, sólo 
en lo no previsto por dicha Ley, debe ocurrirse a las normas del Código 
de Procedimiento Civil «en cuanto sean aplicables», y, con más propie
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dad, en cuanto sean compatibles con la naturaleza de los mencionados 
recursos (CSJ/SPA: 7/7/1981, consultada en RDP N° 8:123).

La jurisdicción contencioso adm inistrativa debe acoger los principios de 
la universalidad del control, m ediante el cual ningún acto debe escapar 
de ser revisado judicialmente. En este caso entrarían  en juego todos los 
actos y los hechos provenientes de los órganos y entes de la A dm inistra
ción Pública venezolana.

2. ORGANIZACIÓN DE LAJURISDICCIÓN 
CONTENCIOSO ADMINISTRATIVA

Este pun to  se aboca a la determ inación del tribunal com petente para 
conocer de las dem andas contra los entes de la Adm inistración Pública 
que causen daños antijurídicos im putables a ésta. ¿Cuál es el Tribunal 
com petente según la cuantía de la dem anda y según el ente dem andado? 
En prim er lugar se observa un som ero análisis de la jurisdicción conten
ciosa adm inistrativa venezolana a la luz del ordenam iento jurídico y la 
jurisprudencia venezolana y, en segundo lugar, se distribuyen las com pe
tencias según las previsiones legales pertinentes.

La com petencia por la m ateria ya está esclarecida, es m ateria contencio
so administrativa, relativa a la responsabilidad extracontractual de los he
chos y actos adm inistrativos, realizados po r los entes y los órganos de la 
A dm inistración Pública. Los actos y hechos adm inistrativos deberán ser 
desplegados en ejercicio de la actividad de servicio público, en v irtud de 
que el térm ino servicio público, es entendido en un sentido amplio, como 
toda actividad adm inistrativa (En contra: BELADIEZ ROJO, 1997:36).

En lo concerniente a la responsabilidad contractual y extracontractual del 
Estado, el servicio público norm alm ente no  puede ser entendido de for
ma estricta com o una particular m odalidad de la acción adm inistrativa, 
sino que se le asigna un sentido amplísimo al incluir en su definición a 
toda la actividad, inclusive inactividad po r om isión de obligaciones de 
actuar de cualquier Adm inistración Pública (COSCULLUELA MONTANER, 
1997:547).

2.1. Jurisdicción contencioso administrativa venezolana

La Ley O rgánica de la Corte Suprem a de Justicia de 1976 precisó la o r
ganización de la jurisdicción adm inistrativa de form a transitoria, m ien
tras se dicta la ley de la jurisdicción contencioso adm inistrativa, instru
m ento de urgente necesidad de prom ulgación en los venideros tiempos.
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Sin embargo, y grosso modo, se observa una reseña de los órganos de la 
jurisdicción contencioso administrativa.

La jurisdicción contencioso adm inistrativa se encuentra encabezada por 
el Tribunal Supremo de Justicia en Sala Político Administrativa, cuya com 
petencia, en m ateria de responsabilidad extracontractual de la Adminis
tración Pública, de form a genérica, se encuentra estipulada en la C onsti
tución de la República Bolivariana de Venezuela en el art. 259. De igual 
form a y por aplicación analógica se encuentran vigentes las siguientes 
implicaciones legales:

Es de la competencia de la Corte como más alto Tribunal de la Repúbli
ca

15. Conocer de las acciones que se propongan contra la República, o 
algún Instituto Autónomo o empresa en la cual el Estado tenga partici
pación decisiva, si su cuantía excede de cinco millones de bolívares, y 
su conocimiento no está atribuido a otra autoridad.

16. Conocer de cualquier otra acción que se intente contra la Repúbli
ca o alguno de los entes a que se refiere el ordinal anterior, si su conoci
miento no estuviere atribuido a otra autoridad. (LOCSJ, 1976: art. 42, 
nums. 15 y 16).

El Tribunal Supremo de Justicia en Sala Político Administrativa se consti
tuye como el más alto Tribunal de la jurisdicción ordinaria de lo con ten
cioso adm inistrativa y la jurisdicción especial contencioso adm inistrati
va.

En la prim era categoría de jurisdicción la C orte Primera de lo C onten
cioso Administrativo se constituye como órgano judicial com petente para 
conocer acciones en m ateria de responsabilidad extracontractual, así lo 
determ ina la siguiente disposición legislativa:

La Corte Primera de lo Contencioso Administrativo, será competente 
para conocer:

5o. De los juicios de expropiación intentados por la República.

6o. De cualquier acción que se proponga contra la República o algún 
Instituto Autónomo o empresa en la cual el Estado tenga participación 
decisiva, si su cuantía excede de un millón de bolívares y su conocimiento 
no está atribuido por la Ley a otra autoridad. (LOCSJ, 1976: art. 185, 
ords. 5 y 6).

Seguidamente los Tribunales Superiores en lo Civil y Contencioso Admi
nistrativo constituyen órganos de la jurisdicción contencioso adm inistra
tiva ordinaria. La Resolución del Consejo de la Judicatura N ° 235 del 24/ 
04/1995, con vigencia a partir del 1/06/1995, citada por BREWER-CARÍAS, 
(1997), organizó los Tribunales Superiores con com petencia en lo con
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tencioso-adm inistrativo, al dividir el territo rio  nacional en once circuns
cripciones judiciales contencioso administrativas:

1. Región Capital, que com prende el Distrito Federal y el Estado M iran
da, donde funcionan los Juzgados Superiores Prim ero, Segundo, Ter
cero y C uarto  en lo Civil y Contencioso-Adm inistrativo con sede en 
Caracas.

2. Región Central, que com prende los Estados Aragua y Guárico, don
de funciona un Juzgado Superior en lo Civil y Contencioso-Adm inis
trativo con sede en Maracay.

3. Región C entro-N orte, que comprende los Estados Carabobo, Cojedes 
y Yaracuy y los Municipios Silva, Palma Sola y M onseñor Iturriza del 
Estado Falcón, donde funciona un Juzgado Superior en lo Civil y Con
tencioso-Administrativo, con sede en Valencia.

4. Región C entro-O ccidental, que com prende los Estados Lara, Portu
guesa y Trujillo, donde funciona un Juzgado Superior en lo Civil y 
Contencioso-Adm inistrativo, con sede en Barquisimeto.

5. Región Occidental, que com prende los Estados Zulia y Falcón, con 
excepción de los M unicipios Silva, Palma Sola y M onseñor Iturriza de 
este últim o, donde funciona un Juzgado Superior en lo Civil y Con
tencioso-Administrativo, con sede en M aracaibo.

6. Región Los Andes, que com prende los Estados M érida, Táchira y 
Barinas, con excepción del M unicipio Arismendi de este último, donde 
funciona un Juzgado Superior en lo Civil y Contencioso-Adm inistra
tivo, con sede en Barinas.

7. Región Sur, in teg rad a  p o r  el E stado A pure y p o r  el M unic ip io  
Arismendi del Estado Barinas, donde funciona un Juzgado Superior 
en lo Civil y Contencioso-Adm inistrativo, con sede en San Fernando 
de Apure.

8. Región N or-O riental, integrada por los Estados N ueva Esparta, Sucre 
y Anzoátegui, con excepción del M unicipio Independencia de este 
último, donde funciona un Juzgado Superior en lo Civil y Contencioso- 
Administrativo, con sede en Barcelona.

9. Región Sur-O rien tal, in tegrada por los Estados M onagas y D elta 
Amacuro, donde funciona un Juzgado en lo Civil, M ercantil, Tránsi
to , Trabajo y M enores de la C ircunscripción  Judicial del Estado 
M onagas y de lo Contencioso-Adm inistrativo de la Región, con sede 
en M aturín.
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10. Región Bolívar, integrada por el Estado Bolívar y el M unicipio Inde
pendencia del Estado Anzoátegui, donde funciona un Juzgado Supe
rior Prim ero en lo Civil, M ercantil, Tránsito, Trabajo y M enores del 
Segundo Circuito de la Circunscripción Judicial del Estado Bolívar, 
al cual se le atribuyó com petencia en lo Contencioso-Adm inistrativo 
de la Región, con sede en Puerto Ordaz.

11. Región Amazonas, integrada por el Estado Amazonas, donde funcio
na el Juzgado Superior en lo Civil, M ercantil, Tránsito, Trabajo, M e
nores y Contencioso-Adm inistrativo en la Región, con sede en Puer
to Ayacucho.

En 1996, m ediante Resolución N ° 721, se suprime la com petencia tribu
taria a los Juzgados Superiores en lo Civil, Contencioso-Adm inistrativo, 
Tributario y Agrario de la Región Occidental con sede en la ciudad de 
M aracaibo, y al Juzgado Superior en lo Civil, Contencioso-Adm inistrati- 
va y Tributario de la Región C entro Occidental con sede en la ciudad de 
Barquisimeto.

«.

Estos once Juzgados tienen las siguientes competencias para conocer de 
los asuntos, acciones y recursos relacionados con la responsabilidad 
extracontractual del Estado:

Los Tribunales previstos en el artículo anterior, conocerán también, en 
sus respectivas circunscripciones:

I o. De' la abstención o negativa de las autoridades estadales o munici
pales a cumplir determinados actos que estén obligados por las leyes, 
cuando sea procedente, en conformidad con ellas;

2o. De cualquier acción que se proponga contra la República o algún 
Instituto Autónomo o empresa en la cual el Estado tenga participación 
decisiva, si su cuantía no excede de un millón de bolívares y su conoci
miento no está atribuido a otra autoridad.

3o. De las apelaciones contra las decisiones que dicten otros Tribuna
les de su jurisdicción en los juicios intentados ante ellos contra un Esta
do o Municipio. (LOCSJ, 1976: art. 182, ords. 1, 2 y 3).

La jurisdicción ordinaria del derecho común tiene com petencia en m ate
ria de responsabilidad extracontractual del Estado cuando se trate  de 
dem andas contra los Estados y los M unicipios.

Los tribunales competentes de acuerdo con las previsiones del derecho 
común o especial, conocerán en primera instancia, en sus respectivas 
Circunscripciones Judiciales:

Io. De cualquier recurso o acción que se proponga contra los Estados 
o Municipios. (LOCSJ, 1976: art. 183, ord. 1).
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A hora bien, la jurisdicción especial contencioso adm inistrativa tam bién 
puede conocer de dem andas por responsabilidad extracontractual y en
tre estos tribunales se tienen: El Tribunal de la C arrera Administrativa, 
Tribunales Superiores en lo Contencioso A dm inistrativo con com peten
cia en inquilinato, los Tribunales Superiores de lo Contencioso Tributa
rio y el Tribunal Superior Agrario.

2.2. Distribución de las competencias 
según la cuantía y según el ente demandado

Las competencias se determ inan según la cuantía y según el ente dem an
dado. La jurisprudencia venezolana, de un análisis del sistema de atribu
ción de competencias previsto en los arts. 42, num. 15 ,1 8 2 , ord. 2o, 183, 
ord. I o, y 185, ord. 6o, de la Ley Orgánica de la C orte Suprem a de Justi
cia, ha señalado que corresponde a la Jurisdicción Contencioso-Adminis- 
trativa el conocim iento de toda dem anda tendente al establecim iento de 
una deuda a cargo de la Adm inistración Pública, es decir, que tenga por 
com etido la condena pecuniaria de la República, algún Estado, M unici
pio, Instituto A utónom o o em presa en la cual el Estado tenga participa
ción decisiva, siem pre y cuando el fuero jurisdiccional no esté atribuido 
a o tra autoridad y la distribución de tal com petencia entre los diferentes 
tribunales que com ponen dicha jurisdicción, se establece en función de 
la cuantía litigiosa y de la persona pública dem andada (CSJ/SPA: 10/06/ 
1999, consultada en Pierre Tapia, 1999b:125 y CSJ/SPA: 6/07/1999, con
sultada en P ie r r e  T a p ia , 1999c :105).

A hora bien, a la hora de entrar en un análisis paso a paso del proceso 
contencioso administrativo que deberá seguir un particular cuando se vea 
lesionado por hechos y actos antijurídicos de la Adm inistración Pública, 
en ejercicio de la función administrativa, es menester analizar com o punto 
previo lo referente a la determ inación de los tribunales com petentes para 
incoar el proceso, según la cuantía de la dem anda y según el ente dem an
dado. Para ello es imprescindible indicar ligeram ente los entes de la Ad
m inistración Pública venezolana que pueden causar daños antijurídicos 
y cuyo tratam iento  es desarrollado en sede de jurisdicción ordinaria  o 
especial contencioso adm inistrativa y en casos excepcionales iniciada en 
sede de jurisdicción ordinaria.

El ámbito subjetivo de la responsabilidad extracontractual de la Adminis
tración Pública se encuentra delim itado de la siguiente m anera: Los ór
ganos y entes de la Adm inistración Pública central, en sus ramas nacio
nal, estada l y m un ic ipa l y los en tes de la A d m in is trac ió n  Pública 
descentralizada son dem andables judicialmente por m otivo de responsa
bilidad extracontractual de sus actos y hechos.
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El procedim iento y proceso que se sigue para lograr el resarcim iento de 
los daños provenientes de los actos adm inistrativos de los cuerpos legis
lativos, tanto  nacional, como estadales y municipales, y de los órganos 
del poder judicial, poder ciudadano y electoral, representados en los ór
ganos de la Defensoría del Pueblo, M inisterio Público, C ontraloría G e
neral de la República, Consejo Nacional Electoral no son tratados en este 
capítulo. Sin embargo es de hacer notar que estos actos podrán ser lleva
dos a juicio ante los tribunales contencioso administrativos para resolver 
las controversias de intereses que se generen con ocasión de los mismos.

Asimismo, cabe señalar previamente que con relación a las competencias 
del Tribunal Supremo de Justicia, en Sala Político Administrativa, existe 
de form a legal y jurisprudencial una opinión constante cuando se van a 
dem andar la República, los institutos autónom os o em presa en la cual el 
Estado tenga participación decisiva, la cual versa sobre las condiciones de 
admisibilidad a saber: 1) Que se dem ande a la República, a algún Institu
to A utónom o o empresa en la cual el Estado tenga participación decisi
va; 2) Que la acción incoada tenga una cuantía superior a cinco millones 
de bolívares (Bs. 5 .000 .000 ,oo); y 3) Que el conocim iento de la causa no 
esté atribuido a ninguna o tra autoridad, entendiendo con ello, que la 
norm a del art. 42 , num. 15 constituye una derogatoria de la jurisdicción 
civil y m ercantil, que es la jurisdicción ordinaria, pero no de las otras ju
risdicciones especiales, tales como la Laboral, del Tránsito o Agraria (CSJ/ 
SPA: 27/05/1999, consultada en PlERRE TAPIA, 1999a: 143).

Así las cosas los libelos de demandas pueden ser intentados de la siguien
te form a:

2 . 2 . 1. Dem andas contra los entes político territoriales

Los entes político territoriales están conform ados por la República, los 
Estados y los M unicipios. La República es el ente político territorial que 
puede actuar tanto  como dem andante com o dem andado. Es la Repúbli
ca la que detenta la personalidad jurídica propia. Los daños y perjuicios 
pueden provenir de cualquiera de sus órganos administrativos, verbigra
cia, Presidente de la República, V icepresidente Ejecutivo, Consejo de 
M inistros, Gabinetes sectoriales, M inistros, Vice-M inistros, M inisterios, 
Oficinas Nacionales, Consejos Nacionales, Comisionados presidenciales, 
Servicios autónomos sin personalidad jurídica, Autoridades únicas de áreas 
o programas, Comisiones presidenciales o interministeriales, Procuraduría 
G eneral de la República, Consejo de Estado.

La Adm inistración Pública central, no sólo es vista en el ámbito nacional, 
sino que tam bién podrá ser entendida a nivel estadal y m unicipal, repre
sentado por sus jefes de gobierno, Gobernador y Alcalde, respectivamente,
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y demás funcionarios. En estos casos la personalidad jurídica la ostenta 
el Estado y el M unicipio:

Los Estados son entidades autónomas e iguales en lo político, con per
sonalidad jurídica plena, y quedan obligados a mantener la independen
cia, soberanía e integridad nacional, y a cumplir y hacer cumplir esta 
Constitución y las leyes de la República. (CRBY 1999: art. 159).

Los Municipios constituyen la unidad política primaria de la organiza
ción nacional, gozan de personalidad jurídica y autonomía dentro de los 
límites de esta Constitución y de la ley. (CRBY 1999: art. 168).

La República es responsable de los daños o perjuicios causados a los 
administrados por los actos u omisiones de la Administración Central, 
a los que indemnizará bien en sede administrativa o una vez que tal res
ponsabilidad sea declarada por los órganos judiciales competentes. Igual
mente, pueden ser responsables civil, penal y administrativamente los 
funcionarios de la Administración Central que ordenen o dicten dichos 
actos de obligatorio cumplimiento, en cuyo caso la República puede re
petir contra ellos las indemnizaciones canceladas a los administrados. 
(LOAC, 1999: art. 11).

De m odo que tan to  la República como el Estado y el M unicipio son en
tes político territoriales responsables. Se observa un ejem plo en la juris
prudencia, caso Hazel Antonio Uzcátegui y otros, en el cual no se deter
m inó responsab ilidad  en la República po r daños ex tracon trac tua les 
cuando se dem anda por ellos a las gobernaciones, alcaldías e institutos 
autónom os, porque las actuaciones im putadas a estos órganos —  G ober
nación del Estado M érida, la Alcaldía del M unicipio Libertador del m is
mo Estado y el Instituto N acional de Parques (Inparques)— , no com par
ten su personalidad jurídica (CSJ/SPA: 21/12/1999, consultado en PlERRE 
TAPIA, 1999d:332). En todo caso los entes responsables serían el Estado 
M érida, el M unicipio Libertador del mismo Estado y el Instituto N acio
nal de Parques.

De lo que antecede se afirm a que los entes político territoriales dem an
dados lo conform an en prim er lugar, la República. Los tribunales com 
petentes para conocer de las controversias en m ateria de actos y hechos 
causantes de responsabilidad extracontractual, según la cuantía, son los 
siguientes:

—  Dem andas cuyo m onto de los daños, m ateriales o morales son supe
riores a cinco millones: Tribunal Supremo de Justicia, Sala Político 
Adm inistrativa, única instancia.

—  Dem andas cuyo m onto de los daños m ateriales o m orales son supe
riores a un m illón de bolívares, pero no excede de cinco m illones de 
bolívares: C orte Prim era de lo Contencioso Administrativo, prim era
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instancia y Tribunal Supremo de Justicia, Sala Político A dm inistrati
va, segunda instancia.

—  Dem andas cuyo m onto de los daños materiales o morales no excede 
de un millón de bolívares: Tribunales Superiores Contencioso Admi
nistrativo, prim era instancia y Corte Prim era de lo Contencioso Ad
m inistrativo, segunda instancia.

En segundo y tercer lugar, los Estados y los M unicipios constituyen el 
segundo ente político territorial dem andado, y los tribunales ordinarios 
de la respectiva circunscripción serán los com petentes para conocer en 
prim era instancia de las acciones contra sus hechos. En segunda instan
cia los Tribunales Superiores en lo Contencioso Adm inistrativo conoce
rán de estas causas.

N o  obstante y en lo referente a las acciones o recursos para conocer de 
la nulidad contra los actos adm inistrativos de efectos generales o parti
culares, emanados de autoridades estadales o municipales, la jurispruden
cia venezolana, en el caso Incagro, C.A., ha establecido que de la inter
pretación del art. 181 de la Ley Orgánica de la Corte Suprema de Justicia, 
el juez regional contencioso administrativo debe exam inar los motivos de 
im pugnación y si de este análisis se desprende que los fundam entos del 
recurso están referidos exclusivamente a violaciones de orden constitu
cional, deberá declinar su com petencia a favor de la Sala Político Admi
nistrativa del Tribunal Supremo de Justicia. Por el contrario, si del mis
m o análisis se resum e que adem ás de la infracción constitucional se 
denuncian violaciones legales será el Tribunal Superior contencioso ad
m inistrativo de la Región quien deberá asumir el conocim iento del asun
to. De m odo que al estar en presencia de un recurso de nulidad en con
tra  de actos adm inistrativos de efectos particulares, em anados de una 
autoridad estadal basado en razones de inconstitucionalidad o ilegalidad, 
considera la Sala, que la competencia para conocer del mismo corresponde 
al Tribunal Superior Regional de la C ircunscripción Judicial correspon
diente y no la Sala Político Adm inistrativa (CSJ/SPA: 27/05/1999, con
sultado en PlERRE T a p ia , 1999a:117).

Así las cosas, se observa que es de urgente necesidad la prom ulgación de 
la Ley de la Jurisdicción Contencioso Administrativa, para que aum en
ten los m ontos de las cuantías, si es posible sin asignarle una asignación 
num érica determ inada, sino que se establezca bajo otros criterios, por 
ejem plo en base a unidades tributarias, porcentaje de salarios mínimos, 
etc. El hecho de colocar m ontos específicos de sumas de dinero en países 
donde la inflación va en aum ento cada día, propicia a que en corto pla
zo, las leyes queden expresadas con cantidades irrisorias. Asimismo, la 
circunstancia de que la jurisdicción ordinaria conozca de la responsabili
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dad extracontractual de los Estados y M unicipios atenta contra el crite
rio iuspublicista del sistema de responsabilidad adm inistrativa. En sínte
sis, debería ser la responsabilidad extracontractual del Estado m ateria 
fuero privilegiado de la jurisdicción contencioso administrativa, por tratar
se de una institución de derecho público, regida principalm ente por nor
mas de derecho público.

2.2.2. Demandas contra los entes descentralizados funcionalmente

La Ley Orgánica de la Administración Financiera del Sector Público plan
tea las definiciones de entes descentralizados funcionalm ente, sin fines 
empresariales y los entes descentralizados funcionalm ente con fines em 
presariales.

En el prim ero de los casos se refiere a los institutos autónom os, las per
sonas jurídicas estatales de derecho público, las fundaciones, asociacio
nes civiles y demás instituciones constituidas con fondos públicos que 
reúnan los requisitos de ley y no realicen actividades de producción de 
bienes o servicios destinados a la venta y cuyos ingresos o recursos p ro 
vengan fundam entalm ente del presupuesto de la República.

En el segundo de los casos hace referencia a aquellos cuya actividad p rin
cipal es la producción de bienes o servicios destinados a la venta y cuyos 
ingresos o recursos p rovengan  fundam en ta lm en te  de esta activ idad  
(LOAFSP, 2000: art. 7, nums. 1 y 2 en concordancia con el art. 6 nums. 
6, 7 y 10).

En prim er lugar, es necesario puntualizar lo atinente a los institutos au
tónom os, denom inados tam bién por la doctrina establecim ientos públi
cos institucionales, los cuales presentan rango constitucional. «Los insti
tutos autónom os sólo podrán crearse por ley. Tales instituciones, así como 
los intereses públicos en corporaciones o entidades de cualquier natura
leza, estarán sujetos al control del Estado, en la forma que la ley establezca» 
(CRBV, 1999: art. 142).

B r e w e r -C a r Ía s  (1997:482) es del criterio que aun cuando la Ley O rgá
nica de la Corte Suprema de Justicia, no lo señale expresam ente, la com 
petencia de la jurisdicción contencioso administrativa, sólo se refiere a las 
acciones contra los institutos autónom os nacionales, es decir, los creados 
por leyes de la Asamblea Nacional y no se refiere a las acciones contra 
los institutos autónom os estadales, creados por leyes estadales o  contra 
los institutos autónom os municipales, creados por ordenanzas.
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En lo atinente a los institutos autónom os nacionales, los tribunales com 
petentes, según la cuantía, para conocer de las controversias de respon
sabilidad extracontractual, en m ateria de hechos, son los siguientes:

—  Dem andas cuyo m onto de los daños, materiales o m orales son supe
riores a cinco millones: Tribunal Supremo de Justicia, .Sala Político 
Administrativa, única instancia.

—  Dem andas cuyo m onto de los daños materiales o m orales son supe
riores a un millón de bolívares, pero no excede de cinco millones de 
bolívares: Corte Prim era de lo Contencioso Adm inistrativo, prim era 
instancia y Tribunal Supremo de Justicia, Sala Político A dm inistrati
va, segunda instancia.

—  Dem andas cuyo m onto de los daños materiales o m orales no excede 
de un millón de bolívares: Tribunales Superiores Contencioso Admi
nistrativo, prim era instancia y Corte Primera de lo Contencioso Ad
m inistrativo, segunda instancia.

Con relación a las acciones de nulidad y condena de los actos adm inis
trativos de los institutos autónom os se observa lo siguiente:

Acto adm inistrativo de efecto general, el reglam ento: Si se tra ta  de un 
recurso por razones de inconstitucionalidad, su conocimiento corresponde 
al Tribunal Supremo de Justicia en Sala Político Administrativa (LOCSJ, 
1976:art. 42, num. 11). Si se trata de un recurso por razones de ilegali
dad, el conocim iento del mismo corresponde a la Corte Prim era de lo 
Contencioso Administrativo y en segunda instancia el Tribunal Suprem o 
de Justicia, en Sala Político Adm inistrativa (LOCSJ, 1976:art. 185, ord. 
3).

Es conveniente destacar la posición del Tribunal Supremo de Justicia, con 
relación a los juicios llevados en la C orte Prim era de lo C ontencioso 
Administrativo. En reciente decisión en el caso C.A. Electricidad del Centro 
(Elecentro) y Compañía Anónima de Electricidad de los Andes (CADELA) 
ha dejado sin aplicación el últim o aparte, prim er párrafo, del art. 185 de 
la Ley Orgánica de la Corte Suprema de Justicia, en los siguientes térm i
nos:

En consecuencia, visto que el último aparte, primer párrafo, del artícu
lo 185 de la Ley Orgánica de la Corte Suprema de justicia, dispone lo 
siguiente: «Contra las decisiones que dicte dicho Tribunal en los asun
tos señalados en los ordinales 1 al 4 de este artículo no se oirá recurso 
alguno»; visto que la citada disposición es incompatible con las conte
nidas en el artículo 8, numerales 1 y 2 (literal b), de la Convención 
Americana sobre Derechos Humanos, las cuales están provistas de jerar
quía constitucional y son de aplicación preferente; visto que el segundo
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aparte del artículo 334 de la Constitución de la República establece lo 
siguiente: «En caso de incompatibilidad entre esta Constitución y una 
ley u otra norma jurídica, se aplicarán las disposiciones constituciona
les, correspondiendo a los tribunales en cualquier causa, aun de oficio, 
decidir lo conducente»; esta Sala acuerda dejar sin aplicación la dispo
sición transcrita, contenida en el último aparte, primer párrafo, del ar
tículo 185 de la Ley Orgánica en referencia, debiendo aplicarse en su 
lugar, en el caso de la sentencia que se pronuncie, de ser el caso, sobre 
el recurso contencioso administrativo de anulación interpuesto por la 
parte actora ante la Corte Primera de lo Contencioso Administrativo (ex
pediente N° 99-22167), la disposición prevista en el último aparte, se
gundo párrafo, del artículo 185 eiusdem, y la cual es del tenor siguien
te: «Contra las sentencias definitivas que dicte el mismo Tribunal ... 
podrá interponerse apelación dentro del término de cinco días, ante la 
Corte Suprema de Justicia (rectius: Tribunal Supremo de Justicia)». Así 
se decide. (TSJ/SC: 14/03/2000, consultado en http://www.tsj.gov.ve : 13/ 
09/2000).

De forma que, bajo los términos de este fallo, contra la sentencia que emita 
la Corte Prim era en lo Contencioso Adm inistrativo de conform idad con 
los ords. I o al 4 o se tiene todavía apelación dentro  del lapso de cinco días, 
ante el Tribunal Supremo de Justicia. Este criterio fue retom ado más ade
lante, al estipular que en los casos del art. 185, sólo el ord. 3o tendrá 
apelación ante el Tribunal Supremo de Justicia. Así se consagró:

Igualmente se le INFORMA a la Corte Primera de lo Contencioso Ad
ministrativo, que la interpretación hermenéutica efectuada por la Sala 
Constitucional de este Máximo Tribunal mediante decisión vinculante 
de fecha 14 de marzo del año 2000, desarrollada mediante la interpre
tación concurrente realizada por esta Sala Político Administrativa a tra
vés del presente fallo, únicamente está referida a la recurribilidad o co
nocim iento en segunda instancia de las decisiones principales o 
incidentales dictadas por la Corte Primera de lo Contencioso Adminis
trativo en las acciones o recursos de nulidad (autónomos o conjuntos) 
que puedan intentarse por razones de ilegalidad contra los actos admi
nistrativos emanados de autoridades diferentes a las señaladas en los 
ordinales 9, 10, 11 y 12 del artículo 42 de la Ley Orgánica de la Corte 
Suprema de Justicia, si su conocimiento no estuviere atribuido a otra 
autoridad, esto es, las acciones o demandas a que hace referencia el ar
tículo 185, ordinal 3o ejusdem. (TSJ/SPA: 13/04/2000, consultada en 
http://www.tsj.gov.ve, Fecha de acceso: 14/09/2000).

De form a que el único ordinal, de los que anteriorm ente no tenían ape
lación al Tribunal Supremo dé Justicia y que luego con la decisión de fe
cha 14/03/2000 sí tienen, es el ord. 3 o referido a las acciones o recursos 
que puedan intentarse por razones de ilegalidad contra los actos adm i
nistrativos emanados de autoridades diferentes a las señaladas en los ords. 
9o, 10°, 11° (sic) y 12 del art. 42 , si su conocim iento no estuviere a tri
buido a o tro  Tribunal, porque en este caso la Corte Primera en lo C on

http://www.tsj.gov.ve
http://www.tsj.gov.ve
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tencioso Administrativo conoce en única instancia y, por lo tanto , si se le 
cercena la apelación ante el Tribunal Supremo de Justicia se estaría vio
lando el principio de la doble instancia. De los otros casos (ords. I o, 2o, 
4 o) conoce en segunda instancia y p o r lo tan to  sus decisiones serán 
irrecurribles.

Acto adm inistrativo de efectos particulares: El tribunal com petente es el 
Tribunal Suprem o de Justicia , Sala Político A dm inistrativa (LOCSJ, 
1976:art. 42, num. 10).

En o tro  orden de ideas, el instituto autónom o estadal según Caballero 
O rtiz (1995:343) y a la luz de los principios constitucionales de 1999 es 
un organism o creado por ley del Consejo Legislativo y som etido a la tu 
tela del G obernador del Estado. En lo referente al control jurisdiccional 
el recurso contencioso adm inistrativo de anulación contra sus actos ile
gales y al recurso contra las conductas omisivas son com petentes los tri
bunales contencioso adm inistrativos regionales en prim era instancia y la 
C orte Prim era de lo Contencioso Administrativo en segunda.

Por el contrario , en lo que respecta a las demandas por cobro de bolíva
res por responsabilidad extracontractual, la com petencia corresponde a 
los tribunales ordinarios, de acuerdo a las reglas previstas en el Código 
de Procedim iento Civil.

Con relación a los institutos autónom os municipales se aplican las mis
mas consideraciones tratadas en los institutos autónom os estadales.

En segundo lugar y con respecto a las empresas del Estado se observa que 
a raíz de la nueva Carta M agna se les asigna rango constitucional, «La ley 
nacional estab lecerá  las cond ic iones para  la c reación  de en tidades 
funcionalm ente descentralizadas para la realización de actividades socia
les o em presariales, con el objeto de asegurar la razonable productividad 
económ ica y social de los recursos públicos que en ellas se inviertan» 
(CRBV, 1999: art. 300).

La jurisprudencia venezolana, en particular la Sala Político Adm inistrati
va y la Sala de Casación Civil del Tribunal Supremo de Justicia, no siem
pre ha existido en ellas un consenso acerca de lo que se entiende por «em
presa en la cual el Estado tiene participación decisiva». El texto  de la ley 
se prestaba a diversas interpretaciones, lo cual generaba una proliferación 
de interrogantes. Finalm ente, unificaron criterios y establecieron que la 
jurisdicción contencioso adm inistrativa es com petente para conocer de 
las acciones tendentes a la condena pecuniaria de aquellas sociedades cuyo 
capital social pertenece en su mayoría a una o varias personas públicas 
territoriales, institutos autónom os o empresas del Estado (criterio de la 
participación accionaria), o cuya conducción y adm inistración es:á reser
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vada decisivamente a cualquiera de estas personas (criterio de la interven
ción directiva). Y en el caso de que la participación decisiva del Estado 
sea de segundo o u lterior grado, es decir, ejercida a través de una o va
rias empresas filiales, se exige además que dicha participación presente 
un carácter perm anente y no circunstancial. Se determ ina la m áxima de 
la sentencia en los siguientes térm inos:

Con relación a este punto, las soluciones jurisprudenciales manifiestan 
el sentido de la exigencia de la permanencia y estabilidad en la partici
pación decisiva del Estado en sus empresas filiales: la participación es
tatal debe estar garantizada por un texto normativo, o resultar de la 
necesidad, en vista de la peculiaridad de la industria ejercida, de adop
tar una determinada organización empresarial (sentencias de esta Sala 
del 12 de diciembre de 1985, en el caso Banco Industrial de Venezuela; 
y del 24 de enero de 1990 en el caso INTEVEP S.A.) (CSJ/SPA: 6/07/ 
1999, consultada en Pierre Tapia, 1999c:109).

Asimismo, los tribunales com petentes según la cuantía para conocer de 
las controversias de responsabilidad extracontractual, en m ateria de he
chos derivados de las empresas en las cuales el Estado tenga participación 
decisiva, son los siguientes:

—  D em andas cuyo m onto de los daños, materiales o m orales son supe
riores a cinco millones: Tribunal Supremo de Justicia, Sala Político 
Adm inistrativa, única instancia.

—  Dem andas cuyo m onto de los daños m ateriales o m orales son supe
riores a un millón de bolívares, pero no excede de cinco millones de 
bolívares: C orte Primera de lo Contencioso Administrativo, prim era 
instancia y Tribunal Supremo de Justicia, Sala Político Adm inistrati
va, segunda instancia.

—  Dem andas cuyo m onto de los daños materiales o m orales no excede 
de un millón de bolívares: Tribunales Superiores Contencioso Admi
nistrativo, prim era instancia y Corte Prim era de lo Contencioso Ad
m inistrativo, segunda instancia.

En tercer lugar y en lo referente a las Universidades Nacionales, se ha 
planteado doctrinaria y jurisprudencialmente si se está en presencia de un 
ente público que pueda asimilarse a los efectos procesales de la determ i
nación del fuero jurisdiccional contencioso adm inistrativo al género de 
los Institutos Autónomos (A raujo  JUÁREZ, 1 9 9 6 : 2 9 0 ) .  La respuesta a este 
prolegóm eno lo plantea el jurisconsulto cuando afirm a que:

En el caso de autos se observa que la parte demandada es una Universi
dad Nacional Experimental, la cual se asemeja a un instituto autónomo, 
en virtud de que ambas tienen personalidad jurídica y patrimonio pro
pio, distinto e independiente del Fisco Nacional, además, de conformi-
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dad con el artículo 2o de la Ley de Universidades, se trata de una insti
tución al servicio de la Nación formando parte de la Administración Pú
blica Nacional y, por tanto, cualquier acción o recurso que se ejerza en 
su contra corresponde su conocimiento, al igual que los institutos autó
nomos, a la jurisdicción contencioso administrativa. En este mismo or
den de ideas, nuestra jurisprudencia ha establecido lo siguiente: «Sin em
bargo, a pesar de la imposibilidad de su asimilación existencial, las 
Universidades participan de la naturaleza de los Institutos Autónomos 
en cuanto a sus componentes estructurales, tales como personalidad 
jurídica y patrimonio propio, distinto e independiente del Fisco Nacio
nal, y por tratarse de instituciones al servicio de la Nación, y por tanto, 
por participar de las notas principales de aquellos Institutos, y por los 
intereses fundamentales nacionales que representan, se justifica, que a 
los fines de su protección jurisdiccional, se les extienda el fuero conten
cioso administrativo de que disfrutan los Institutos tradicionales, en el 
sentido de que sólo pueden las Universidades ser demandadas ante los 
Tribunales Contenciosos Administrativos, y así se declara» (TSJ/SPA: 24/ 
02/2000, consultada en PlERRE TAPIA, 2000:121).

Por lo tanto , los criterios esbozados en lo concerniente a los institutos 
autónom os son aplicados por analogía a las universidades. Y así sólo pue
den las Universidades Nacionales ser dem andadas ante la jurisdicción 
administrativa.

En el caso Jaime Requena, la jurisprudencia representada en el Tribunal 
Supremo de Justicia ha establecido que, en lo que se refiere a las univer
sidades privadas, la Corte Prim era de lo Contencioso Adm inistrativa ha 
estimado, en los casos María Josefina de Bustamante vs. Universidad Ca
tólica Andrés Bello, que la razón por la cual las mismas están sometidas a 
la jurisdicción contencioso administrativa es la posible actuación de tales 
establecimientos conform e a delegaciones que la Ley hace y que la habi
lita para dictar providencias administrativas (CSJ/SPA: 14/05/1998, con
sultada en P ie r r e  T a p ia , 1998:83).

CONCLUSIONES

La jurisdicción contencioso administrativa es conocedora de la mayoría 
de las acciones de responsabilidad extracontractual de la Administración 
Pública, lo cual debería entenderse de acuerdo a los principios constitu
cionales de 1961 y 1999 como todas las causas, sin excepción. Por lo tanto, 
el hecho de tratarse de acciones en contra de los Estados y M unicipios, 
donde la jurisdicción ordinaria conoce de estos asuntos y solam ente en 
segunda instancia entren en juego los órganos contencioso adm inistrati
vos, debería reform arse, estipulando el fuero privilegiado y absoluto de 
todas las causas de responsabilidad adm inistrativa extracontractual en 
m anos del Juez Contencioso Administrativo.
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O tra razón de peso que ayuda a afirm ar que todos los juicios de respon
sabilidad adm inistrativa deben ventilarse en sede de jurisdicción conten
ciosa, es que los principios constitucionales de la contrariedad a derecho 
y el reclamo de servicios públicos conlleva a la solicitud casi obligada de 
la reparación de los daños y perjuicios, sean de efectos generales o de 
efectos particulares, y éstas son competencias genéricas de rango consti
tucional estipuladas en la C arta M agna para los jueces contencioso ad
ministrativo.

Por o tra parte, y ya en lo referente al proceso contencioso adm inistrati
vo, la circunstancia del establecimiento inalterable de las cuantías desde 
1976, es decir, la cantidad de más de cinco millones de bolívares com o 
límite m ínim o para conocer la Sala Político Adm inistrativa del Tribunal 
Suprem o de Justicia, de las acciones contra la República, los institutos 
autónom os y las empresas donde el Estado tiene participación decisiva, 
conlleva a la afirm ación de que la m ayoría de las causas de responsabili
dad extracontractual de la República y demás entes públicos por sus he
chos son conocidos y decididos por este Tribunal. H oy día cualquier de
m anda sobrepasa dicha cantidad, por lo que es urgentem ente necesario 
la prom ulgación de la Ley de la jurisdicción contencioso adm inistrativa 
en Venezuela y de esta m anera descargar la com petencia excesiva en la 
Sala Político Administrativa.

De igual form a, este instrum ento norm ativo próxim o a dictarse denom i
nado Ley de la jurisdicción contencioso adm inistrativa deberá disponer 
un título de la responsabilidad, en la cual se inserte el m odo, la proce
dencia de indem nización de daños y perjuicios de los diferentes órganos 
del poder público, y el proceso contencioso adm inistrativo de la respon
sabilidad extracontractual de la Adm inistración Pública, tan to  de los ac
tos com o de los hechos, con lapsos breves y expeditos, basado en nor
mas especiales y de derecho público, de derecho administrativo, en las que 
el Código de Procedim iento Civil sólo sirva de fuente supletoria.
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La Constitución venezolana de 1999 
y la integración regional

JORGE LUIS SUÁREZ M *

U n o  DE l o s  a v a n c e s  MÁS IMPORTANTES de la nueva Constitución vene
zolana de 1999 y que paradójicam ente ha sido uno de los m enos desta
cados, es el artículo 153, que prevé la posibilidad de que Venezuela se 
incorpore a procesos de integración de carácter supranacional, esto es, 
en los que sea necesaria la atribución del ejercicio de ciertas com peten
cias nacionales a favor de organizaciones internacionales. Es decir, no se 
tra ta  de que nuestro país pueda participar en los tradicionales convenios 
de cooperación internacional, lo que ya claram ente tenía previsto el artí
culo 128 de la Constitución de 1961 y ratifica el artículo 154 de la Ley 
Fundam ental de 1999, sino se trata  de ir m ucho más allá en el sentido de 
participar en las llamadas organizaciones supranacionales, que pueden 
actuar con relativa independencia frente a los propios Estados que le die
ron origen, llegando hasta el punto de poder im poner sanciones o abrir 
el cam ino para ello.

Esto es m uy im portante porque el principal proceso de integración re 
gional en el que participa Venezuela tiene justam ente estas característi
cas supranacionales: la C om unidad Andina, la que se ha visto en gran 
m edida im posibilitada de lograr las metas que originalm ente tenía pre
vistas porque en las cartas constitucionales de sus Estados m iem bros no 
se hicieron las correspondientes adaptaciones o ajustes para que pudie
ran incorporarse a procesos de esta envergadura, equivalente a las C o
m unidades Europeas. Hoy, afortunadam ente esas Carencias constitucio
nales han sido subsanadas en los países más im portantes de la Com unidad 
Andina, com o son Colom bia y Venezuela, pero en los demás m iembros 
falta todavía hacer este trabajo que impide en gran m edida la aplicación 
favorable de las norm as comunitarias.

* Investigador del Centro Investigaciones Jurídicas-UCAB. Profesor Derecho Adminis- 
trativo-UCV
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Ciertam ente, la Com unidad Andina tiene prevista, tanto  en los tratados 
constitutivos com o por la jurisprudencia de su Tribunal de Justicia, la 
aplicación de los principios rectores del derecho com unitario europeo, 
que rigen la relación de las norm as generadas por las instituciones de esa 
o rgan ización  con los o rdenam ien to s ju ríd icos nacionales. Tanto la 
aplicabilidad directa de las norm as andinas com o la prim acía de las mis
mas, así com o el principio de la seguridad jurídica en la integración del 
derecho com unitario en los derechos nacionales y el de la responsabili
dad de los Estados miembros frente a sus ciudadanos por el incumplimien
to de las obligaciones com unitarias, tienen cabida perfectam ente en la 
integración andina, con lo cual se dem uestra la supranacionalidad exis
tente en este proceso.

Sin embargo, la aplicabilidad práctica de estos principios ha tenido serios 
problem as en algunos países miembros de la Com unidad Andina. Ello no 
por razones jurídicas imputables al sistema com unitario andino propia
m ente dicho sino porque varias Constituciones de los Estados participan
tes en el proceso no tienen prevista en form a clara y expresa la posibili
dad de que pueda atribuirse el ejercicio de ciertas competencias nacionales 
a organizaciones internacionales. También ha ocurrido que teniendo al
gunas Constituciones andinas esa posibilidad, las autoridades nacionales 
y los p ro p io s  c iu d ad an o s  no  han  te rm in a d o  de acep ta r  la su p ra 
nacionalidad com o figura sui generis que puede regir cierto tipo de rela
ciones internacionales de una m anera especial.

Por esta razón, ha sido difícil la fluidez en la aplicación del D erecho C o
m unitario andino y el reconocim iento interno en cada país de que las 
norm as em anadas de la Com isión, de la antigua Jun ta  del A cuerdo de 
Cartagena y de la ahora Secretaría General se apliquen directam ente en 
los Estados m iembros en form a inmediata, sin la previa transform ación 
o recepción por parte de los Congresos nacionales a la que estábamos 
acostum brados según el Derecho Internacional clásico, figura prevista en 
la Constitución de la m ayoría de los países al más puro estilo dualista; o 
que el Derecho Com unitario se aplique con preferencia al D erecho N a
cional en los casos de conflicto entre ambos. Inclusive, algunos poderes 
ejecutivos y legislativos nacionales no han elim inado ciertos obstáculos 
que perjudican la seguridad jurídica en la integración del Derecho Com u
nitario en los derechos internos, ni se ha logrado que los jueces, salvo una 
m inoría, casi todos provenientes de Colombia, soliciten la interpretación 
prejudicial obligatoria al Tribunal de Justicia andino en los casos en que 
es pertinente según los tratados ya que no sienten que este tribunal deba 
in terpretar por ellos el Derecho Com unitario, lo que en algunos casos 
consideran inconstitucional como ha ocurrido en Venezuela. Ello cuan
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do aplican el Derecho Com unitario, lo que muchas veces no ocurre, por 
ignorancia o por renuencia de los funcionarios nacionales de todo  nivel.

A fortunadam ente, no en todos los países ello ha ocurrido así. En algu
nos, com o Colom bia, ha habido una positiva disposición al cum plim ien
to  del D erecho Com unitario  y se ha creado toda una generación de estu
diosos de esta ram a del D erecho que han dado lugar a corrien tes de 
opinión para reform ar su Constitución, lo que lograron en 1991, y así 
adaptarla a la supranacionalidad existente en la C om unidad Andina, lo 
que afortunadam ente tam bién ha sucedido recientem ente en Venezuela 
en donde se adaptó la Carta Fundam ental a la realidad andina. Sin em 
bargo, pese a esta buena situación constitucional, en la m ayoría de los 
países andinos siguen existiendo problem as serios para la aplicación de 
las norm as com unitarias andinas porque en m uchos de ellos hay motivos 
extrajurídicos para ello, más que por razones que tengan que ver realmente 
con el sistema jurídico en sí mismo considerado que creó el Acuerdo de 
Cartagena.

Al contrario  de lo que ha pasado en Europa, en América Latina, concre
tam ente en lo que se refiere al antes denom inado Pacto A ndino, los p ro 
cesos de integración no han sido precedidos de la respectiva adaptación 
constitucional en cada uno de los países m iembros para que de una m a
nera sólida y fluida se puedan afrontar procesos de este tipo. Un recono
cido autor venezolano ha dicho que «la transferencia de competencias de 
los ó rganos c o n s titu c io n a le s  in te rn o s  a los ó rg an o s  co m u n ita r io s  
supranacionales, com o exigencia de un proceso de integración, no tiene 
respaldo decisivo en el derecho constitucional interno de los países».1 N o 
obstante esta opinión tan respetable, no consideram os que la situación 
constitucional de los países m iem bros del Acuerdo de Cartagena sea tan 
grave, por lo m enos no en todos los casos y para ello dam os el ejemplo 
de Colom bia nuevam ente y a partir de 1999 el de Venezuela.

Pero lo que sí es cierto es que en algunos países es recom endable una 
previsión constitucional a este respecto, aunque ya exista una vía para 
hacerlo en la misma Ley Fundam ental, com o en el caso de Ecuador. En 
otros definitivam ente no hay dudas de que hay que reform ar la C onsti
tución para que no se entrabe el proceso de integración andino porque 
no se tiene prevista la posibilidad de que puedan incorporarse estos paí
ses a una experiencia supranacional, como son los casos de Bolivia y Perú.

1 BREWER-CARÍAS, Alian R., «El derecho comunitario europeo: experiencias para el pro
ceso de integración andino», conferencia pronunciada en la Tercera Conferencia Mundial 
de la Asociación de Estudios de la Comunidad Europea (ECSA), realizada en Bruselas los 
días 19 y 20 de septiembre de 1996, p. 14 (consultada en original).
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I . LA SITUACIÓN DE LA INTEGRACIÓN 
EN LA CONSTITUCIÓN DE 1961

En la Constitución de 1961 no había una disposición que perm itiera ex
presam ente a cualquiera de los órganos del Poder Público, en form a cla
ra e indubitable, la posibilidad de atribuir el ejercicio de ciertas com pe
tencias nacionales a favor de organizaciones supranacionales. Sin embargo, 
la vieja Constitución sí tenía una actitud favorecedora de la figura de la 
integración, utilizando inclusive literalmente este últim o térm ino, lo que, 
en nuestro criterio, significaba mucho porque no es lo mismo integración 
que cooperación, que es lo que tradicionalmente hacían los países a la hora 
de establecer relaciones internacionales.

En efecto, decía el artículo constitucional aludido lo siguiente:

Artículo 108. La República favorecerá la integración económica latinoa
mericana. A este fin procurará coordinar recursos y esfuerzos para fo
mentar el desarrollo económico y aumentar el bienestar y seguridad 
comunes.

Para Alian Brewer-Carías, ninguno de los Estados signatarios del Acuer
do de Cartagena de 1969 (Bolivia, Colombia, Chile —ya retirado— , Ecua
dor y Perú) resolvieron las exigencias de la integración en sus C onstitu
ciones antes de incorporarse al proceso andino, pero en el caso concreto 
de Venezuela, país que se incorporó al Pacto en 1973, su Constitución lo 
que tenía era una cláusula program ática respecto de la integración lati
noam ericana, que para él resultaba insuficiente para afrontar un proceso 
de este tipo y que al contrario, era una seria lim itación a la posibilidad 
de este país de incorporarse a un proceso de integración supranacional.2

Sin embargo, a pesar de estas dudas constitucionales, observa Brewer- 
Carías que el Acuerdo de Cartagena fue aprobado en todos los países, con 
excepción de Chile, m ediante leyes aprobatorias o actos ejecutivos con 
igual valor que las leyes. En Chile, sin embargo, com o destaca este autor 
venezolano, «el cam ino fácil de incorporación del Acuerdo al derecho 
in te rn o  p o r la sola ratificación  ejecutiva, dado  el supuesto  carác ter 
derivativo del Tratado de M ontevideo de la ALALC, provocó que en 1974, 
tam bién po r D ecreto ejecutivo, Chile se separara definitivam ente del 
G rupo Andino».3

Ciertamente el artículo 108 de la Constitución venezolana constituía lo que 
se llama en la doctrina una norma programática, pero, en nuestro criterio,

2 Br e w e r -C a rías , ob . c it., p. 14.

3 Br e w e r -Ca rías , ob . c it., p . 14.
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ello en nada obstaculizaba la incorporación de Venezuela al proceso de inte
gración andino porque que aquél sea una norma programática no significa 
que no sea obligatoria y que no pueda servir de directriz. Por la vía de con
siderar una norm a programática como no obligatoria, se dejarían de cum
plir una gran cantidad de deseos del constituyente y muchos derechos y obli
gaciones de los ciudadanos quedarían en suspenso porque ellos no habrían 
recibido todavía el desarrollo legislativo que ordena la Constitución.

Este criterio de considerar a una norm a program ática com o igualmente 
obligatoria ya lo había aplicado la extinta Corte Suprem a de Justicia de 
Venezuela en varias decisiones en las que expresó que, pese a estar la 
m ateria  discutida en el juicio regulada por norm as constitucionales 
program áticas, ello no  debía significar su inaplicación en situaciones ju
rídicas concretas o la no existencia de tales derechos, com o fue en el caso 
de la posibilidad de am paro constitucional, prevista en la C arta M agna 
venezolana desde 1961, pero que hasta finales de los ochenta no fue re
gulada en una ley com o lo ordenaba la Constitución, lo que para algunos 
significaba un derecho de los ciudadanos no ejercitable en la práctica. Sin 
embargo, el antiguo máximo tribunal venezolano, si bien en un prim er 
m om ento consideró im procedente tales solicitudes de am paro constitu
cional, luego se dio cuenta del error y decidió darle plenos efectos a la 
norm a program ática que lo establecía, con lo cual creó toda una doctri
na jud ic ia l a través de su ju risp ru d en c ia  según la cual las no rm as 
program áticas no necesariamente son inaplicables en la práctica y de esta 
m anera los ciudadanos no se ven perjudicados en sus derechos y así pu
dieran ejercerlos. Es bueno destacar que esta doctrina judicial fue tan 
valiosa y bien elaborada que cuando finalmente se dictó la Ley O rgánica 
de Am paro de Derechos y G arantías Constitucionales en 1988, m uchos 
consideraron que aquella doctrina superaba en claridad y calidad a la 
antedicha ley y de hecho ésta se nutrió  en varios aspectos de aquélla.

Un reconocido autor colom biano, Luis Carlos Sáchica, parece p ronun
ciarse a favor de la aplicación de las norm as program áticas cuando dice 
que los térm inos de la Constitución venezolana «no indican inclinación 
al fortalecim iento del m ovim iento integrador pero  en un criterio  finalis
ta incluyen, sin duda, potestades bastantes para poner en acto la integra
ción, puesto que toda disposición constitucional debe ser cumplida y te
ner efecto, así no tenga una redacción técnicamente preceptiva, mientras ella 
misma no condicione o aplace su ejecución».4

4 SÁCHICA, Luis Carlos, «Derecho comunitario andino y  derecho constitucional», Los sis
temas constitucionales iberoamericanos, Editorial Dikinson, Madrid, 1992, p. 888.
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En este punto  es im portante sacar a relucir las alegaciones del profesor 
José  G u ille rm o  A ndueza en su escrito  de im pugnac ión  de la Ley 
A probatoria del Acuerdo de Cartagena, presentado en la Corte Suprem a 
de Justicia venezolana, en una de las cuales expresaba que la citada no r
m a de la C onstitución  — el artícu lo  108—  podía  considerarse com o 
program ática, contenía un m andato que era obligatorio para el Presidente 
de la República como máximo responsable de las relaciones exteriores del 
país, y para el Congreso com o m áxim o responsable de la adopción de 
m edidas legislativas que faciliten al Ejecutivo Nacional el cum plim iento 
del propósito  constitucional.

Destaca el profesor Andueza en su escrito de impugnación que los oposi
tores al proceso de integración económica latinoam ericana han sosteni
do, para invalidar el citado m andato constitucional, que el artículo 108 
contenía una norm a program ática y por lo tan to , no era obligatoria. Del 
carácter no preceptivo de esta norm a se quiere deducir, en opinión de 
Andueza, una consecuencia jurídica que no tiene y se dice que com o el 
artículo 108 era una norm a program ática, ella no obligaba al Congreso 
ni al Presidente de la República. En su criterio, ese concepto es totalm ente 
erróneo  porque de una norm a program ática no se pueden derivar dere
chos u obligaciones, potestades o deberes para los ciudadanos o para las 
autoridades, m ientras no se dicte la legislación com plem entaria. Pero las 
normas programáticas contienen directrices de acción de las que no se pue
de, en el futuro, apartarse el legislador y que, de por sí, ya no podrán  
violarse por la autoridad adm inistrativa en el ejercicio de un poder dis
crecional, para lo que cita a BlSCARETTI DI RüFFIA.5

A fortunadam ente, antes de entrar en vigencia la Constitución de 1999, 
la posición dom inante en Venezuela parecía ser ya la de aceptar que las 
norm as program áticas eran obligatorias y que constitucionalm ente era 
posib le  que V enezuela se in co rp o ra ra  a un p roceso  de in teg rac ión  
supranacional de acuerdo con el antiguo artículo 108 de la Constitución. 
N o  obstante, era innegable que la disposición constitucional referida 
hubiera podido ser y era deseable que fuese más clara y contundente para

5 ANDUEZA, José Guillermo, escrito presentado ante la Corte Suprema de Justicia de Ve
nezuela el 21 de julio de 1982, a través del cual solicita la nulidad del parágrafo primero 
del artículo único de la Ley Aprobatoria del Acuerdo de Cartagena, por ser violatorio del 
artículo 128 de la Constitución y de los ordinales Io y 5o del artículo 190 del mismo Texto 
Fundamental (consultado en original). Lamentablemente, como ya vimos, este recurso 
fue declarado sin lugar, en una apretada votación de la Corte en Pleno (ocho a favor y 
siete en contra), para lo cual puede consultarse del autor del presente trabajo el artículo 
«Las relaciones entre el Derecho Comunitario y el Derecho Interno en el Acuerdo de 
Cartagena: a propósito de la sentencia de la Corte Suprema de Justicia del 10 de julio de 
1990», Revista de la Facultad de Ciencias Jurídicas y  Políticas, N ° 100, Universidad Cen
tral de Venezuela, Caracas, 1996, pp. 296 y ss.
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que no hubiera lugar a ninguna duda ni discusión sobre el tem a que pu
diera enturbiar la participación de Venezuela en la integración andina y 
es innegable que era recom endable un reforzam iento en tal sentido. Por 
ello se incorporaron a los proyectos de reform a de la Constitución vene
zolana que se elaboraron a principios de los noventa a raíz de la profun
da crisis política que sacudió a Venezuela en esos años, propuestas de un 
artículo que estableciera sin lugar a dudas la posibilidad de la atribución 
del ejercicio de competencias nacionales a favor de organismos supra-na- 
cionales, pensándose básicamente en la C om unidad Andina.

Así, surgió en 1992 la propuesta de incorporar a la reform a de la Consti
tución una norm a que se refería a la integración, cuyo texto era el siguien
te:

En los Tratados que tengan por objeto promover o consolidar este pro
ceso podrá convenirse en atribuir a los organismos e instituciones de 
integración, el ejercicio de determinadas competencias que esta Consti
tución haya conferido a los poderes del Estado. Las decisiones de estos 
organismos o instituciones tendrán efectos directos para la población en 
la medida en que lo establezca el Tratado. (Citada por BREWER-CARIAS, 
Alian R., Debate Constituyente, Tomo I, Fundación de Derecho Públi
co, Editorial Jurídica Venezolana, Caracas, 1999, p. 177).

Lam entablem ente este proceso de reform a constitucional se paralizó por 
cuestiones partidistas mezquinas del m om ento, y así, una vez superados 
los problem as políticos m encionados, se olvidó el tem a de la reform a 
constitucional, pese a los esfuerzos del que luego fue nuevam ente Presi
dente de la República, doctor Rafael Caldera, y hasta 1999 no se había 
concretado nada nuevo en m ateria de integración regional en la C onsti
tución venezolana. Por eso, el Ejecutivo N acional tuvo que seguir echan
do mano de la Constitución de 1961, concretamente del artículo 108, para 
afrontar el proceso de integración andina, tal com o lo tuvieron que ha
cer los gobernantes que les correspondió asumir el reto  de incorporarse 
en 1973 a un proceso de esta magnitud.

A hora bien, en la Ley A probatoria del Acuerdo de Cartagena de 1973, 
dictada p o r el Congreso de Venezuela, así com o en las leyes de este tipo 
de las Decisiones más im portantes de la Com isión andina que en criterio  
del órgano legislativo nacional venezolano incidían en m aterias legislati
vas internas, el Congreso venezolano agregó siem pre una declaración 
m ediante la cual indicaba el sentido preciso que atribuía a las disposicio
nes del Acuerdo con el siguiente texto:

Parágrafo Primero: Las decisiones de la Comisión del Acuerdo que mo
difiquen la legislación venezolana o sean materia de la competencia del 
Poder Legislativo, requieren la aprobación mediante Ley del Congreso 
de la República.
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Esta norm a de la Ley Aprobatoria del Acuerdo de Cartagena fue im pug
nada por m edio de una acción de nulidad por inconstitucionalidad ante 
la Corte Suprema de Justicia por parte del m encionado profesor de De
recho Constitucional, doctor José Guillermo Andueza, y en sentencia de 
10 de julio de 1990 el máximo tribunal venezolano declaró lam entable
mente sin lugar la acción, en una cerrada votación en su Sala Plena de ocho 
magistrados a favor y siete en contra, por considerar que la aludida dis
posición no violaba la Constitución de 1961, entre otras razones porque, 
en su criterio, el Congreso no aceptó delegar su com petencia en la C o
misión y esa determinación, en criterio de la Corte, no vulneraba la Cons
titución sino que, por el contrario, tiene la trascendencia del acto sobe
rano del órgano encargado de dictar leyes y derogarlas, modificarlas o 
reform arlas, así com o de ejercer exclusivam ente los actos que por la 
Constitución am eritan de una ley.6

Igualm ente, en 1983, el C ongreso de la R epública sancionó  la Ley 
A probatoria del Tratado que Crea el Tribunal de Justicia del Acuerdo de 
Cartagena, en la cual, de igual form a que en la Ley A probatoria de 1973, 
incorporó un artículo con el siguiente texto:

Artículo 2. Las decisiones de la Comisión que modifiquen la legislación 
venezolana, o sean materia de la competencia del Poder Legislativo, re
quieren la aprobación, mediante Ley del Congreso de la República.

De acuerdo con estas leyes aprobatorias, fue práctica regular en Venezuela 
hasta 1992 que todas las Decisiones de la Com isión que se refirieran a 
materias legislativas consideradas de competencia nacional, fueran apro
badas por ley del Congreso de la República y las que no lo fueron, como 
fue el caso de las Decisiones sobre la propiedad industrial, no tuvieron 
aplicación oficial en el país. Inclusive a las mismas no se les daba vigen
cia práctica m ientras no eran publicadas en la Gaceta Oficial de la Repú
blica de Venezuela.

Esto últim o pese a que el propio Tratado de Creación del Tribunal de 
Justicia del Acuerdo de Cartagena ya establecía expresam ente que las 
«Decisiones de la Comisión obligan a los Países M iem bros desde la fecha 
en que sean aprobadas por la Comisión» (artículo 2), lo que se in terpre
tó  como que la aplicación inmediata de las Decisiones de la Comisión sólo 
era posible si era de las que no tuvieran por objeto m aterias de la com pe
tencia del legislador nacional, lo cual a todas luces constituía una concep
ción equivocada de un proceso de integración supranacional.

6 V éase SuÁREZ M e jÍAS, ob . c it., pp . 2 9 6  y ss.
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A fortunadam ente, esta situación cambió a partir de 1992, cuando el Eje
cutivo N acional comenzó a publicar en la G aceta Oficial venezolana, sin 
previa ley aprobatoria del Congreso y sin ningún acto ejecutivo expreso 
que explicara la situación, lo que para los especialistas en la m ateria era 
innecesario por bastar lo que decían los tratados,7 las Decisiones de la 
Com isión, aun cuando incidían en la m ateria legislativa del Congreso 
N acional. Incluso, el Ejecutivo N acional reglam entó algunas de estas 
Decisiones y la propia Corte Suprema de Justicia ha aplicado en varias 
de sus sentencias algunas de ellas, pese a no haber sido aprobadas po r el 
Congreso.

En efecto, en sentencia de 10 de m arzo de 1993, la Sala Político Admi
nistrativa de la Corte Suprema de Justicia, en el caso Societé Anonyme 
des Galleries Lafayette contra el M inisterio de Fom ento de la República 
de Venezuela, expresó que la Decisión N ° 313 de 14 de febrero de 1992 
de la Com isión del Acuerdo de Cartagena no regía el caso de autos «por 
haber en trado  en vigencia con posterioridad a los hechos que m otivaron 
el caso que nos ocupa, pero son orientadoras de las tendencias legislati
vas en tal materia».8 Igualmente, en voto salvado a este fallo, la Magistrada 
H ildegard Rondón de Sansó consideró «la vigencia de la Decisión 313 de 
la Com isión del Acuerdo de Cartagena», la cual sería una «norma com u
nitaria», que «se sobrepone al derecho interno».9

En el mismo sentido, la Sala Político Administrativa de la Corte Suprema 
de Justicia de Venezuela, en sentencia de 3 de agosto de 1995, adoptó  su 
decisión considerando la vigencia de dos Decisiones de la Com isión del 
Acuerdo de Cartagena que no fueron aprobadas por ley del Congreso de 
la República por la nueva posición que al respecto tuvo el Ejecutivo N a

7 En las Comunidades Europeas está prohibido que los países miembros publiquen en su 
órgano oficial nacional los actos comunitarios, lo que se considera un incumplimiento 
del Derecho Comunitario si llega a hacerse, porque es criterio del Tribunal de Luxem- 
burgo que ello atenta contra el principio de seguridad jurídica en la integración del De
recho Comunitario en los ordenamientos jurídicos internos, ya que puede crear confu
sión la publicación del mismo acto tanto en el órgano interno como en el Diario Oficial 
de las Comunidades Europeas (DOCE), que es el hace en primer lugar, del cual se cuenta 
vigencia de la norma. Sin embargo, en Venezuela tal concepción todavía no se tiene así 
de estricta y a lo sumo lo que se exige es que no sean aprobados los actos andinos por los 
órganos legislativos nacionales, pero no se ha dicho nada en contra de las publicaciones 
nacionales, además de la comunitaria. Creemos que tarde o temprano, importando la 
jurisprudencia europea, tal prohibición también debería aplicarse en la Comunidad Andina 
porque es totalmente aplicable y recomendable en virtud del aludido principio rector co
munitario.
8 Citada por la Procuraduría General de la República de Venezuela en escrito presentado 
en la Corte Suprema de Justicia el 27 de julio de 1993 (consultado en original, p. 23).
9 Procuraduría General, ob. cit., p. 23.
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cional a partir de 1992, por lo que se han aplicado directam ente (Deci
siones N ° 313 y 344, ambas en m ateria de propiedad industrial) cuando 
dice:

La situación en el Derecho venezolano era la de la vigencia de la Deci
sión 313 de la Comisión del Acuerdo de Cartagena que, habiendo sido 
promulgada en Quito el 6 de febrero de 1992, fue publicada en la Ga
ceta Oficial Venezolana N° 4.451 Extraordinaria, del 5 de agosto de ese 
mismo año. La Decisión 313 que sería derogada por la Decisión 344, 
rigió en nuestro país hasta el 31 de diciembre de 1993, ya que al día si
guiente sería sustituida por la Decisión 344.10

Para la Procuraduría General de la República de Venezuela, lo estableci
do por las anteriores leyes aprobatorias debe considerarse modificada con 
la aprobación, tam bién por ley, del Protocolo de Q uito de 1987, que re
form a el Acuerdo de Cartagena, la cual derogó tácitam ente tan to  el Pa
rágrafo Primero del Artículo Unico de la Ley Aprobatoria del Acuerdo de 
C artagena del 1 de noviem bre de 1973 com o el artículo 2 de la Ley 
A probatoria del Tratado que creó el Tribunal de Justicia del Acuerdo de 
C artagena del 7 de julio de 1983, que establecían la necesidad de ley 
aprobatoria en Venezuela para las Decisiones de la Comisión and ina.11

En efecto, según la Procuraduría General de la República, esta deroga
ción tácita se produjo porque la aprobación por parte del Congreso N a
cional del llamado Protocolo de Q uito,

...que no es otra cosa que una reformulación del Tratado del Acuerdo 
(sic) de Cartagena, implica la reintroducción en nuestro Derecho de di
cha norma comunitaria o integradora, es decir, se trata de una norma 
posterior que regula de manera diferente la misma materia que había sido 
regulada por una ley anterior.12

En c rite r io  de la P ro cu rad u ría  venezo lana, la sup resión  en la Ley 
A probatoria del Protocolo de Q uito de toda m ención a la necesidad de 
aprobación por el Congreso de las Decisiones de los órganos de la C o
m unidad Andina, «implica la derogación tácita de aquellas disposiciones

10 Corte Suprema de Justicia de Venezuela. Sentencia dictada por su Sala Político Admi
nistrativa el 3 de agosto de 1995, en el recurso contencioso administrativo de nulidad 
ejercido por la sociedad mercantil Atari Mundial, C.A. contra decisión del Ministro de 
Fomento que niega el registro de la marca Nintendo (consultada en original, p. 27).
11 Procuraduría General de la República de Venezuela, escrito presentado en el acto de 
informes en el recurso de nulidad interpuesto por la Cámara de Laboratorios Venezola
nos (LAVE), Capítulo Venezolano de Álifar, contra el acto del Ejecutivo Nacional que 
ordenó la publicación en la Gaceta Oficial de la República de Venezuela la Decisión N° 
313 de la Comisión del Acuerdo de Cartagena de 1992, relativa al régimen de propiedad 
industrial (consultada en original, p. 11).
12 Procuraduría General, escrito cit., p. 11.
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contenidas en las leyes aprobatorias de 1973 y 1983, y ello implica de suyo 
la posibilidad de la vigencia directa en Venezuela de las Decisiones de la 
Com isión de la C om unidad Andina».13 Siendo así, para la Procuraduría 
G eneral «no cabe duda que en nuestro país el p ropio  Congreso de la 
República ha abierto  la posibilidad de la vigencia directa de las norm as 
de integración andina, y por tanto  en virtud de la naturaleza propia del 
Derecho de la Integración, esas norm as deben, a todo efecto, equiparar
se a las leyes venezolanas».14

Para el constitucionalista venezolano José Guillermo Andueza, pretender 
que el Congreso «apruebe las Decisiones de la Comisión — que no son tra 
tados—  es propiciar una invasión legislativa en el poder exterior del Pre
sidente de la República» y que las cinco constituciones de los países miem 
bros confieren al Presidente de la República la potestad de conducir las 
relaciones exteriores y de negociar y concluir los tratados, convenios o 
acuerdos internacionales, que es lo que la m oderna doctrina jurídica ha 
dado en llamar el poder exterior, que si se quiere que no sea una fórm ula 
vacía e insignificante, es preciso, citando a La Pérgola, aceptar que los 
órganos destinados a la conclusión de los tratados tengan asignado, en 
las esferas de su respectiva com petencia, el mismo poder que, de form a 
general, ha sido conferido a los órganos legislativos.15

Agrega el profesor Andueza que en las cinco constituciones de los países 
m iembros del Acuerdo de Cartagena, este poder exterior sólo tiene un 
control legislativo: el que se ejerce sobre los tratados. Una vez que el 
Congreso aprueba el tratado, como aprobó el Acuerdo de Cartagena y el 
Tratado de creación del Tribunal de Justicia, para este au to r el órgano 
legislativo nacional, que aquí es más bien un órgano de control, «agota 
su com petencia y no puede pretender controlar los actos em anados del 
órgano norm ativo del Acuerdo».16

Finaliza el profesor Andueza diciendo que en los casos de las Decisiones 
que requieran incorporación al Derecho Interno, «esa incorporación será 
dada por el Presidente de la República, en virtud de su poder exterior y
no por el Congreso».17 Y agregamos nosotros: esa necesidad de incorpo

13 Procuraduría General, escrito cit., p. 11.
14 Procuraduría General, escrito cit., pp. 11-12.
15 ANDUEZA, José Guillermo, «La aplicación directa del ordenamiento jurídico del Acuerdo 
de Cartagena», El Tribunal de Justicia del Acuerdo de Cartagena, Instituto para la Inte
gración de América Latina (INTAL)-Banco Interamericano de Desarrollo (BID), Buenos 
Aires, 1985, p. 21.
16 ANDUEZA, «La ap licac ió n  d irec ta  d e l... ,  ob . cit. p. 21 .

17 ANDUEZA, «La aplicación directa del..., ob. cit. p. 21.
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ración al Derecho Interno o, más bien, de necesidad de norm as naciona
les para poner en vigencia las comunitarias, en todo caso deberá ser de
cidida por la Comisión del Acuerdo o el órgano andino que dicte la nor
ma andina, como corresponde en un proceso de integración, y no por el 
Congreso Nacional o cualquier órgano in terno .18 Este criterio del profe
sor Andueza parece haber prim ado en la solución de esta interesante dis
cusión jurídica en Venezuela.

Sin embargo, en o tro plano del problem a, la mayoría de los jueces vene
zolanos no han querido someterse a la jurisdicción del Tribunal de Justi
cia de la Com unidad Andina, siendo que solam ente una vez la Corte Su
prem a de Justicia lo ha hecho y algunas pocas veces los jueces de instancias 
inferiores. En efecto, la ley venezolana de 16 marzo de 1983, m ediante 
la cual se aprobó el Tratado que crea este Tribunal, dispuso en su artículo 
3 que las norm as contenidas en los artículos 28, 29, 30 y 31 de este tra 
ta d o , que c o n tie n en  la reg u lac ió n  del p ro ceso  de in te rp re ta c ió n  
prejudicial, «deberán ser interpretadas en el sentido expresado en los ar
tículos 129,19 20520 y 2 1 121 de la Constitución venezolana». Por esta ra
zón, la Procuraduría General de la República de Venezuela ha sostenido, 
con apoyo en las citadas norm as constitucionales, que la solicitud de in
terpretación prejudicial al Tribunal de Justicia andino, cuando es obliga
toria, sería contraria a la autonom ía judicial consagrada en la C onstitu
ción.

En este sentido, debemos observar, en prim er lugar, que no deben consi
derarse estas norm as constitucionales en form a aislada y fuera de su con-

ls De hecho, el Tratado de Creación del Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina tiene 
prevista en su artículo 3 la posibilidad de que, en excepcionales casos, que nunca pueden 
convertirse en la regla sin el riesgo de afectar el proceso de integración y su esencia, el 
órgano andino puede decidir suspender la vigencia de una norma publicada en el órgano 
oficial del Acuerdo de Cartagena para que los países miembros dicten los actos internos, 
no necesariamente leyes, que sean necesarios para preparar el terreno para la vigencia de 
la normativa comunitaria, lo que, en todo caso, será una decisión del órgano andino y 
cuando ello convenga a los intereses comunitarios, no porque lo exijan normas naciona
les.

Artículo 129 Constitución de Venezuela de 1961: «En los tratados, convenios y acuer
dos internacionales que la república celebre, se insertará una cláusula por la cual las par
tes se obliguen a decidir por las vías pacíficas reconocidas en el Derecho Internacional, o 
previamente convenidas por ellas, si tal fuere el caso, las controversias que pudieren 
suscitarse entre las mismas con motivo de su interpretación o ejecución si no fuere im
procedente y así lo permita el procedimiento que deba seguirse para su celebración».
'Artículo 205 Constitución de Venezuela de 1961: «En el ejercicio de sus funciones los 

jueces son autónomos e independientes de los demás órganos del Poder Público».
11 Articulo 211 Constitución de Venezuela de 1961: «La Corte Suprema de Justicia es el 
más alto Tribunal de la República. Contra sus decisiones no se oirá ni admitirá recurso 
alguno."
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texto, ya que al perm itir la Constitución de 1961 la posibilidad de incor
poración a un proceso de integración latinoam ericano en su artículo 108, 
como es nuestro criterio, deben perm itirse los mecanismos judiciales que 
este proceso implica necesariamente para lograr la uniform idad jurídica 
en el mismo. Y, además, tal como lo hace Uribe Restrepo, la in terpreta
ción prejudicial hecha por un tribunal com unitario constituye una cola
boración que no invade la com petencia de los jueces nacionales ya que el 
tribunal com unitario no decide por ellos sino que les da pautas de inter
pretación para el caso que en todo  caso deberá resolver el juez nacional. 
El juez com unitario no decide sobre los hechos que tiene que conocer el 
juez nacional sino de la interpretación de la norm a andina para que haya 
uniform idad de criterio en todos los países miembros y así evitar que cada 
juez nacional le dé un sentido diferente a la norm a com unitaria. Por lo 
tanto, la posibilidad de interpretación judicial en nada afecta la au tono
mía e independencia de los jueces venezolanos, lo que, por lo demás, 
form a parte de un proceso perm itido por la propia Constitución.22

La interpretación prejudicial, de o tra parte, así deba ser solicitada por la 
C orte Suprem a de Justicia, no afecta para nada la jerarquía de los fallos 
propios de este alto tribunal ya que no es un fallo en sí mismo — sólo se 
trata de la interpretación de norm as com unitarias y no entra en los he
chos del caso—  y si la Corte se ve obligada a solicitarla en determ inados 
casos y a seguirla en todos, no es porque el Tribunal andino invada la 
jurisdicción nacional sino porque es necesaria para lograr la uniform idad 
jurídica en un proceso de integración que la Constitución perm ite.

En nuestro criterio , la interpretación prejudicial no es un recurso proce
sal contra las sentencias de la Corte, a los que hacía referencia el antiguo 
artículo 211 de la Constitución venezolana, sino que es un mecanismo 
judicial de apoyo o ayuda a los jueces nacionales para que puedan resol
ver los casos bajo su jurisdicción, con criterios más claros y uniform es en 
relación con las norm as del ordenam iento  jurídico de la C om unidad 
Andina, porque respecto a las norm as nacionales, el Tribunal de Justicia 
andino ya no será com petente para ni siquiera interpretarlas: ello sólo 
corresponde a los jueces nacionales. Com o bien lo dice el artículo 30 del 
Tratado del Tribunal, en su interpretación «el Tribunal deberá limitarse a 
precisar el contenido y alcances de las norm as del ordenam iento jurídico 
del Acuerdo de Cartagena» y el Tribunal «no podrá in terpretar el conte
nido y alcances del derecho nacional ni calificar los hechos m ateria del 
proceso».

22 URIBE R e s t r e p o ,  Fernando, El Derecho de la Integración en el Grupo Andino, Tribunal 
de Justicia del Acuerdo de Cartagena, Quito, 1990, p. 181.
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En todo caso, se trata  de una vía judicial que, aunque obligatoria en al
gunos aspectos para los jueces nacionales, com o es cuando no hayan re
cursos internos posteriores a la sentencia nacional, con la consiguiente 
suspensión del proceso y la necesaria adopción de la interpretación dada 
p o r el T ribunal, debe ser in te rp re tad a  a los fines de d e te rm in ar su 
constitucionalidad dentro  del contexto general de toda la C arta M agna, 
que perm ite, repetim os, la integración regional en su artículo 108 y aho
ra más en el nuevo artículo 153.

Además, el Tribunal de Justicia andino tiene tan serias limitaciones en la rea
lización de esta labor de interpretación prejudicial que dudamos que este 
mecanismo le permita invadir competencias nacionales de los jueces vene
zolanos porque, entre otras cosas, no examina los hechos del proceso, todo 
lo cual es necesario para el buen funcionamiento de un proceso de integra
ción permitido por la Constitución.

Se tra ta  esta vía judicial andina de un mecanismo de cooperación o de 
colaboración entre los jueces nacionales y el tribunal com unitario, que de 
ninguna m anera debe entenderse como que el Tribunal de Justicia de 
Q uito  es un órgano jerárquicam ente superior a los jueces nacionales. La 
interpretación prejudicial es un mecanismo que, al ser parte de un sistema 
jurisdiccional de un proceso de integración, debe permitirse su procedencia 
al ser la integración un tipo de relaciones internacionales que favorecía la 
Constitución venezolana en su artículo 108. Al darse la atribución del ejer
cicio de competencias a la organización andina con la firma y ratificación 
del Acuerdo de Cartagena y el Tratado del Tribunal, todo con la aprobación 
del Congreso de la República, debe entenderse que ello implica la inaplicación 
de las normas que pudieran colidir con el proceso de integración, aun las 
constitucionales y que no concuerden con los mecanismos comunitarios.

En nuestro criterio, al utilizar la Constitución venezolana23 el térm ino 
«integración» y no el de «cooperación», como sí lo hizo en otras partes 
de ella, com o por ejemplo en el Preám bulo,24 siendo que se trata  de dos 
formas de relaciones internacionales perfectam ente diferenciadas en la

23 Según el artículo 108 de la Constitución de Venezuela de 1961 «La República favore
cerá la integración económica latinoamericana. A este fin se procurará coordinar recur
sos y esfuerzos para fomentar el desarrollo económico y aumentar el bienestar y seguri
dad comunes».
24 Dice el Preámbulo de la Constitución de Venezuela de 1961 en uno de sus párrafos que 
«con el propósito de (...) cooperar con las demás naciones y, de modo especial, con las 
Repúblicas hermanas del continente, en los fines de la comunidad internacional, sobre la 
base del recíproco respeto de las soberanías, la autodeterminación de los pueblos, la ga
rantía universal de los derechos individuales y sociales de la persona humana, y el repu
dio de la guerra, de la conquista y del predominio económico como instrumentos de 
conquista internacional.»
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doctrina, se aceptó una realidad supranacional que sucederá en todo p ro 
ceso de integración, aunque comience en etapas intergubernam entales, 
que no fue el caso de la C om unidad Andina, que es lo que justamente 
distingue la integración regional de la simple cooperación internacional.25

Creemos que limitar la integración prevista en el artículo 108 de la Cons
titución a los supuestos en los que no hubiese supranacionalidad no es la 
intención del constituyente de 1961 porque, si no, sim plem ente hubiera 
utilizado el térm ino «cooperación» en todos los casos, pero  com o estaba 
y está perfectam ente claro que esta últim a figura de las relaciones in ter
nacionales no perm ite la profundidad y la intensidad de los com prom i
sos que el artículo 108 y el Preám bulo deseaban para la integración lati
noam ericana, se utilizó el térm ino «integración».

En nuestra opinión, en todo caso, más inconstitucional era no perm itir 
la participación de Venezuela en los procesos de integración latinoam e
ricana, por las aludidas razones, que participar en ellos, así sea por m e
canismos supranacionales — normales en la evolución de un proceso de 
integración— , porque se desprendía del contexto  de la Constitución de 
1961 claram ente que ésta deseaba que Venezuela participara en ese tipo 
de procesos, aunque implicara o pudiera im plicar en el futuro la atribu
ción del ejercicio de competencias nacionales a una organización inter
nacional.

A fortunadam ente, estos problem as interpretativos ya no tienen cabida 
actualm ente en Venezuela al ser aprobada en 1999 una nueva C onstitu
ción que en su artículo 153 perm ite la integración supranacional com o 
posibilidad para nuestro país, en una form a verdaderam ente m odélica, 
llegando inclusive al establecimiento expreso de los principios de D ere
cho Com unitario  de aplicación directa y prim acía de las norm as com u
nitarias com o verem os de seguidas.

2. LA SITUACIÓN DE LA INTEGRACIÓN 
EN A  CONSTITUCIÓN DE 1999

Para el período constitucional 1999-2004 de los Poderes Públicos vene
zolanos fue electo como Presidente de la República el señor H ugo Chávez 
Frías, quien, com o todos sabemos, im pulsó un proceso para dictar una 
nueva Constitución.

25 Al respecto véase SuÁREZ MEJÍAS, Jorge Luis, «La Comunidad Andina: un proceso de 
integración en constante evolución», Revista de la Facultad de Ciencias Jurídicas y  Políti
cas, N ° 111, Universidad Central de Venezuela, Caracas, 1999.
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Si bien el anteproyecto de Constitución presentado por el p ropio  Presi
dente de la República ante la Asamblea Constituyente no preveía la posi
bilidad de atribuir el ejercicio de competencias a organizaciones in terna
cionales26 para llevar adelante procesos de integración supranacional, la 
Constitución finalmente aprobada por esta Asamblea C onstituyente tie
ne en form a clara una norm a que perm ite tal posibilidad, gracias a la in
tervención de instituciones dedicadas al tem a que a tiem po lograron in
fluir en tales m andam ientos.27

26 Como lo dice Brewer-Carías, en el proyecto de Constitución presentado por el Presi
dente Chávez a la Asamblea Nacional Constituyente, «sólo se incorpora un artículo ten
dente supuestamente a fomentar el proceso de integración económica, que como una 
voluntad integracionista, sigue el sentido del artículo 108 de la Constitución de 1961, 
cuyo texto es del tenor siguiente:
«Artículo. La República favorecerá la integración económica latinoamericana y caribeña, 
defendiendo los intereses económicos, sociales y políticos del país, para insertarse en 
óptimas condiciones en el proceso de cambios mundiales ya en marcha. Para estos fines 
procurará fortalecer la cooperación económica, técnica y la coordinación de recursos y 
esfuerzos entre los Estados, para incrementar el desarrollo humano sustentable.»
Pero «además de la insuficiencia del Proyecto presentado por el Presidente Chávez en la 
solución de las exigencias constitucionales de la integración, debe destacarse el conteni
do de otra norma del mismo Proyecto que se encuentra ubicada en el Título V «Del sis
tema socioeconómico», que resulta contraria a la posibilidad de resolver la cuestión cons
titucional de la integración; según el cual:
«Artículo. Se considera nula y no escrita cualquier cláusula que, como consecuencia de 
compromisos crediticios, tecnológicos, comerciales, educativos o de cualquiera otra ín
dole, condicione o limite la potestad soberana de la República para legislar o adoptar 
medidas en materia económica.»
Con fundamento en lo anterior, el profesor Alian Brewer-Carías propuso la inclusión en 
el proyecto de Constitución, en sustitución de las normas mencionadas, el siguiente artí
culo:
«Artículo. De la integración: «La República favorecerá y promoverá la integración eco
nómica, social y política, particularmente con los países latinoamericanos y del Caribe. 
Con tal objetivo, el Estado podrá celebrar tratados, acuerdos o pactos que sobre la base 
de la equidad, igualdad y reciprocidad, establezcan organismos supranacionales, a los 
cuales se les podrá transferir determinadas competencias atribuidas a los poderes públi
cos nacionales, estadales o municipales. Las normas dictadas por dichos organismos 
supranacionales serán de aplicación directa en la República, a menos que requieran ser 
desarrolladas por normas de rango inferior.
La ratificación por parte del Ejecutivo Nacional de aquellos tratados, pactos o protocolos 
que modifiquen o amplíen las competencias atribuidas a los referidos organismos, requeri
rán la previa aprobación de la mayoría absoluta de los miembros de las Cámaras Legislati
vas en sesión conjunta.» (BREWER-CARÍAS, Alian R., Debate Constituyente. Tomo I, Funda
ción de Derecho Público, Editorial Jurídica Venezolana, Caracas, 1999, pp. 177-181).
27 En efecto, el FICI (Foro de Integración y Comercio Internacional) realizó los días 27 y
28 de septiembre de 1999 un seminario con el nombre de «Bases Jurídicas en los Proce
sos de Integración», del cual emanó un documento para la Asamblea Constituyente ve
nezolana que contenía una propuesta para un articulado en materia de integración para 
la nueva Constitución, en cuya redacción participó activamente el autor del presente tra-
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En efecto, el artículo 153 de la nueva Constitución de 1999 establece lo 
siguiente:

La República prom overá y favorecerá la integración latinoamericana y 
caribeña, en aras de avanzar hacia la creación de una com unidad de na
ciones, defendiendo los intereses económ icos, sociales, culturales, p o lí
ticos y am bientales de la región.

La República podrá suscribir tratados internacionales que conjuguen y 
coordinen  esfuerzos para prom over el d esa b o llo  com ún de nuestras 
naciones, y que aseguren el bienestar de los pueblos y la seguridad c o 
lectiva de sus habitantes. Para estos fines, la República podrá atribuir a 
organizaciones supranacionales, mediante tratados, el ejercicio de las 
competencias necesarias para llevar a cabo estos procesos de integración.

D entro de las políticas de integración y unión con  Latinoamérica y el 
Caribe, la República privilegiará relaciones con  Iberoamérica, procuran
do sea una política com ún de toda nuestra América Latina. Las normas 
que se adopten en el marco de los acuerdos de integración serán conside
radas parte integrante del ordenamiento legal vigente y de aplicación 
directa y preferente a la legislación interna. [Cursivas nuestras.]

Com o se puede observar, esta norm a constitucional constituye una ver
dadera innovación porque expresam ente regula el supuesto de la incor
poración de Venezuela a organizaciones internacionales que requieren 
para sus actividades disfrutar de la atribución del ejercicio de com peten
cias po r parte  de los países que la conform an, com únm ente llam adas 
supranacionales.

En efecto, com o vimos, hasta la Constitución de 1961 no estaba prevista 
expresam ente en form a clara la posibilidad de que Venezuela pudiera 
intervenir en experiencias internacionales en la que hiciera falta que los 
Estados participantes se desprendiesen en favor de una organización ex
terna a ellos, de poderes que hasta ese m om ento esos Estados habían dis
frutado en exclusiva, de m anera que a partir de allí los países m iem bros 
queden bajo el ám bito de aplicación directa, en determ inadas áreas, de 
los actos com unitarios producidos en virtud del ejercicio de tales pode
res po r la aludida organización en m aterias de interés común.

El vigente artículo 153 de la Constitución ha eliminado todas las dudas 
al respecto y perm ite expresam ente la suscripción de tratados internacio
nales en los cuales la R epúb lica  «podrá  a tr ib u ir  a o rgan izac io n es  
supranacionales el ejercicio de competencias necesarias para llevar a cabo 
estos procesos de integración». N ótese, com o lo hem os hecho, que la

bajo, el cual si se compara con el contenido del artículo 153 de la Constitución de 1999 
se puede observar que influyó decisivamente en su redacción (véase Foro de Integración 
y  Comercio Internacional, Informe Anual 1999, FICI, Caracas, 2000, pp. 121-126).
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nueva C arta  M agna venezolana utiliza los térm inos «integración» y 
«supranacionales», que, como veremos, se contraponen a la «cooperación» 
y a la «intergubernamentalidad».

Se trata, en efecto, en prim er lugar, de dos térm inos — los destacados en 
cursivas—  que, en todo caso, no deben considerarse como sinónimos sino 
que cada uno tiene su propia especificidad,28 y en segundo lugar, se trata  
— la integración—  de una nueva form a de llevar adelante las relaciones 
internacionales, distinta a la que siempre se había utilizado, entre los Es
tados m odernos: la cooperación internacional intergubernam ental.

Así las cosas, basados en estas premisas, no toda experiencia de integra
ción necesariamente tiene que ser supranacional. C iertam ente, por ser la 
integración un proceso para lograr un resultado final y a la vez durante 
este proceso se van produciendo resultados parciales en cada una de sus 
etapas hasta llegar al objetivo últim o de los países participantes plasm a
do en los tratados, todo lo cual implica la asunción de com prom isos muy 
profundos por los países, la integración puede ir adquiriendo naturaleza 
supranacional o propiam ente com unitaria a m edida que va evolucionan
do com o tal. Por ello, puede iniciarse utilizando sólo mecanismos estricta
mente intergubernamentales, como también puede comenzar directamente 
con formas supranacionales como sucedió en las Com unidades Europeas, 
aunque siempre con períodos de transición para lograr este estado.

Sin em bargo, si de verdad se trata  de un proceso de integración, esta ori
ginal situación intergubernam ental necesariamente debería evolucionar

28 En efecto, la mayoría de los juristas cuando hablan de integración la asocian 
impretermitiblemente a la supranacionalidad, cuando en realidad no todo proceso de 
integración tiene que ser necesariam ente supranacional, aunque cuando hay 
supranacionalidad en un acuerdo entre varios países, necesariamente debemos hablar de 
un proceso de integración. Ciertamente, la integración siempre conlleva un proceso para 
lograrla, proceso éste que tiene varias fases, en cada una de las cuales ya se logra algo de 
la integración que se busca como objetivo finalista. Estas fases varían de acuerdo con los 
autores (área de preferencias arancelarias, zona de libre comercio, unión aduanera, mer
cado común y unión económica son las más aceptadas). Pues bien, no todas estas etapas 
necesitan  de supranacionalidad para llevarlas a cabo sino que bastaría la 
intergubernamentalidad en varias de ellas, pero a partir de cierto estadio, que nosotros 
creemos que es la unión aduanera o como mucho en el mercado común, la integración 
requiere que los Estados participantes atribuyan el ejercicio de ciertas competencias na
cionales a la organización creada, porque ya el proceso no puede manejarse con los acuer
dos entre los representantes de los países de manera directa o con reuniones esporádicas 
entre ellos sino que requiere de una organización distinta a los países mismos, que tenga 
autonomía, en la cual, sin embargo, éstos podrán seguir participando directamente a tra
vés de algunos de sus órganos intergubernamentales, organización que se busca que pue
da actuar con independencia a los Estados, de manera permanente y que no dependa de 
la voluntad de éstos para ejercer sus actividades, aun contra la voluntad de los propios 
países si ello hace falta.
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hacia una realidad supranacional ya que se necesitarán comprom isos más 
fuertes que am eritarán la presencia perm anente de un organism o autó
nom o que no dependa de los Estados m iem bros para su funcionam iento 
y que se encargue de la vigilancia y control del proceso. Todo ello hace 
necesaria la creación o la conversión de la organización que ya pudiera 
existir en una estructura que con independencia pueda ejercer sus activi
dades comunitarias, pudiendo inclusive en algunos casos imponerse a éstos 
aun contra su voluntad, con sanciones en algunos casos si es necesario.

Por o tro  lado, el m ismo artículo 153 habla en su inicio de que la Repú
blica «promoverá y favorecerá la integración latinoam ericana y caribeña», 
en similares térm inos, por cierto, a com o lo hacía el artículo 108 de la 
Constitución de 1961, «en aras de avanzar hacia la creación de una co
munidad de naciones». La utilización de este últim o térm ino, resaltado 
con cursivas, tiene m ucha relevancia respecto al tem a de la integración 
ya que justam ente lo que se busca en un proceso de este tipo  es la crea
ción de una com unidad,29 siendo su gran diferencia respecto a la simple 
cooperación, por lo cual en m uchos casos será necesario agotar una pri
m era etapa de carácter intergubernam ental, en una suerte de preparación 
de los países involucrados, para posteriorm ente lograr la verdadera co
m unidad de Estados de índole supranacional, regida po r una organiza
ción com ún a través de norm as dictadas po r ésta que regularán las m ate
rias y las situaciones del proceso.30

29 Cuando se habla de comunidad, se entiende que se ha producido la atribución del ejer
cicio de competencias de los países a una organización común, que por este motivo ya 
puede generar un derecho que, por provenir de una comunidad de Estados, se llama 
Derecho Comunitario, por lo cual la sola agrupación de países a través de un convenio 
de cooperación para ciertos fines no los convierte en una comunidad, motivo por el que, 
aunque se trate de un proceso de integración incip iente, si tiene naturaleza 
intergubernamental, no genera Derecho Comunitario sino Derecho Internacional.
30 Sin embargo, en la Comunidad Andina y en las Comunidades Europeas desde el inicio 
se planteó una realidad supranacional, aunque con algunas dudas en la primera de ellas, 
de manera que no siempre la integración va de una intergubernamentalidad en sus fases 
incipientes a una supranacionalidad en etapas medias o avanzadas. Un proceso de inte
gración también puede iniciarse directamente en un estadio supranacional. Pero, insisti
mos, lo lógico y natural, y hasta recomendable, es que un proceso de integración se ini
cie en una situación de intergubernamentalidad prevalente, para luego ir poco a poco a 
una situación de supranacionalidad a medida que éste avanza y se hace tan complejo el 
proceso que no es suficiente las reuniones de los representantes de los Estados. Sin em
bargo, hay realidades que no confirman en todos sus aspeaos este precepto como el caso 
del MERCOSUR, el cual, pese a estar ya en una fase de unión aduanera y se prepara para 
un mercado común en los próximos años, no obstante mantiene una organización 
intergubernamental, sin presencia de supranacionalidad en las mismas, ni siquiera de un 
tribunal de justicia de carácter permanente e independiente de los países miembros. La
mentablemente, esto les ha dado lugar a graves problemas que insisten en solucionar por 
la vía intergubernamental.



458 JORGE LUIS SLÁREZM.

En este orden de ideas, es indudable que las llamadas organizaciones 
su p ran ac io n a les  tie n e n  ca rac te rís ticas  d ife ren te s  a las e s tru c tu ra s  
institucionales tradicionales generadas por los convenios de cooperación 
internacional, que hacen considerar a esta nueva realidad internacional 
com o el origen de un nuevo derecho, que por ser generado por com uni
dades de Estados se ha llamado Derecho Com unitario.

Sin embargo, es exagerado afirmar, com o lo hacen muchos, que la orga
nización creada en este contexto, com únm ente llamada supranacional, 
está, com o lo dice este térm ino, por encima de los Estados. Se trata, cier
tam ente, de una realidad distinta a la que pudiere producirse por un tra 
dicional convenio de cooperación internacional, que da lugar a una serie 
de situaciones y principios no existentes en esta últim a, pero  de allí a 
considerar que las organizaciones así establecidas están en aquella situa
ción de superioridad a los países no lo consideram os totalm ente exacto 
porque no solam ente son los Estados los que crean y conform an tales 
organizaciones por su propia voluntad soberana, dándole la naturaleza y 
características que tienen, sino que luego de creadas no tienen en los 
hechos realmente vida propia y superior a los países, aunque jurídicamente 
tengan personalidad jurídica. La verdad es que la organización supra
nacional será lo que los Estados quieran que sea y se m antiene bajo el 
control de los mismos después de creada, hasta el punto de que al lado 
de sus órganos internos propiam ente supranacionales, es decir, los cons
tituidos por miembros independientes31 que deciden por m ayoría32, exis
ten otros órganos de carácter intergubernam ental, conform ados por re 
p resen tan tes  de los E stados m iem bros, que ad o p tan  las decisiones 
fundam entales de la organización a través de la regla de la unanim idad y

31 Son independientes porque una vez nombrados por los Estados miembros en el seno 
de los órganos intergubernamentales o por plenipotenciarios designados al efecto, adquie
ren estabilidad temporal porque no pueden ser removidos libremente ni por los Estados 
miembros ni por los órganos comunitarios que los nombraron porque tienen un período 
fijo para ejercer sus funciones y solamente pueden ser retirados de sus cargos previo pro
cedimiento administrativo, si se determina que han cometido una falta grave.
32 La regla de la mayoría en los procesos decisorios de las organizaciones internacionales 
constituye un típico mecanismo supranacional de adopción de decisiones porque el acto 
dictado puede ser aplicado a todos los Estados sin excepción, aunque no hayan estado 
de acuerdo con el mismo. En estos supuestos ningún Estado, aunque no haya votado a 
favor o no esté de acuerdo con la decisión, no puede impedir su vigencia en su territorio, 
so pena de incurrir en incumplimiento. De esta manera se nota que la organización deci
de verdaderamente en lugar de los Estados, aunque éstos participen en la adopción del 
acto, lo que no puede ocurrir en los convenios intergubernamentales tradicionales por 
regla general, en los que se aplica la unanimidad o el consenso, es decir, para adoptar una 
decisión tienen que estar todos los países de acuerdo con la misma o por lo menos nin
guno debe manifestar desacuerdo.
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necesitan para em itir actos el concurso de la voluntad de todos los Esta
dos participantes.

Así las cosas, no es totalm ente exacto que lo que se llama supranacio- 
nalidad sea un atributo de ciertas organizaciones internacionales que les 
perm ita estar por encima de los Estados miembros, pero, lam entablem en
te, a falta de un térm ino mejor, se ha seguido utilizando para denom inar 
esta nueva realidad internacional, en la que ciertam ente se dan situacio
nes muy particulares, no concebibles en las doctrinas tradicionales de 
Derecho Internacional. Lo más correcto sería decir que lo que se llama 
supranacionalidad perm ite la existencia de una institución que puede 
entrar a form ar parte, junto a los órganos internos de los Estados m iem 
bros, de los supuestos de distribución de ejercicio de com petencias entre 
el Poder central de los mismos y los entes descentralizados que pueden 
recibir la posibilidad de dictar actos públicos nacionales. Es decir, se tra 
ta, en pocas palabras, de un nuevo mecanismo de descentralización del 
Poder Público en cada uno de los Estados, con la diferencia de que en lu
gar de disfrutar la atribución del ejercicio de com petencias un ente u ór
gano interno del Estado, se hace a una organización externa, que por estas 
razones sigue bajo el control de los Estados miembros y tam bién puede 
desaparecer por voluntad ellos mismos y éstos a su vez recuperar la ple
nitud de sus competencias.

Pero no se queda allí el artículo 153 de la Constitución de 1999. C onti
núa el mismo diciendo seguidamente que com o consecuencia de los p ro 
cesos de integración de carácter supranacional, «[l]as normas que se adop
ten en el m arco de los acuerdos de integración serán consideradas parte 
integrante del ordenam iento legal vigente y de aplicación directa y prefe
rente en la legislación interna».

Esta últim a afirmación resaltada en cursivas es una de las consideracio
nes jurídicas más im portantes que se han hecho en Venezuela en las últi
mas décadas y que ha dado lugar a una de las polémicas más conflictivas 
que se hayan producido en el ám bito jurídico venezolano, ya que para 
muchos era inconcebible, además de que para ellos nuestra an terior Ley 
Fundam ental no lo perm itía, que una decisión no em anada del Poder Pú
blico in terno pudiera ser aplicada directam ente y en form a inm ediata en 
el ordenam iento jurídico venezolano sin tener que pasar por los tradicio
nales filtros u operaciones de transform ación, aceptación,, recepción, 
conversión o incorporación que ortodoxam ente se había exigido a los 
actos de organism os internacionales, lo que, sin em bargo, ya para los 
monistas del Derecho Internacional no era necesario en gran cantidad de 
supuestos, como quedaba retratado en el artículo 128 de la Constitución
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de 1961 y se m antiene en el artículo 154 de la nueva Constitución vene
zolana.

D urante m uchos años, ni los m iembros del antiguo órgano legislativo 
nacional, ni los funcionarios que realizaban sus actividades en la Admi
nistración Pública venezolana, ni los jueces de la República, aceptaban que 
una norm a de una organización com unitaria, externa, en principio, al 
Estado venezolano mismo, pudiera aplicarse inm ediatam ente en el ám 
bito jurídico interno, inclusive sobre los propios ciudadanos, en form a 
directa sin la participación de las autoridades nacionales, y que, además, 
este derecho tuviera prim acía sobre normas nacionales en caso de con
flicto. Para m uchos ello era inconcebible y para evitarlo se inventaron 
m ultitud de artilugios y argum entos jurídicos que lam entablem ente per
judicaron la puesta en práctica del único proceso de este tipo en el que 
Venezuela ha participado: la Com unidad Andina.

Hay que destacar en el artículo 153 de la C onstitución de 1999 que no 
solam ente establece los principios rectores del D erecho Com unitario de 
aplicación inm ediata y de primacía de este derecho sobre las norm as na
cionales que pudieran obstaculizar sus efectos, sino que tam bién dispone 
que aquel derecho form a parte integrante del ordenam iento legal vigen
te, lo que es muy im portante porque de una form a clara deja establecido 
que las norm as generadas en el ámbito com unitario no deben conside
rarse com o distintas o ajenas a las nacionales, como tradicionalm ente se 
había hecho respecto al D erecho Internacional, sino que el D erecho C o
m unitario form a parte integrante directam ente del derecho venezolano 
desde el m om ento de su emanación por la organización de acuerdo con 
los m ecanismos establecidos en los tratados constitutivos de la com uni
dad, sin necesidad de tener que hacerse procedim ientos adicionales de 
recepción o conversión para que tales normas tuvieran vigencia y validez 
en el país.

Por o tro  lado, pareciera haberle dado el artículo 153 al D erecho C om u
nitario el rango de ley, independientemente de la forma que tenga, al decir 
que form ará «parte integrante del ordenam iento legal vigente». Sin em 
bargo, esta percepción podría cambiar si entendem os esta expresión en 
sentido amplio para incluir a todo el ordenam iento jurídico, sin tom ar en 
cuenta su forma.

N o obstante, la nueva norm a constitucional venezolana aparentem ente 
se ha quedado corta ya que limitó el principio de prim acía del D erecho 
Com unitario a la legislación interna y no frente a la propia Constitución, 
lo que en las Com unidades Europeas constituye un presupuesto sustan
cial para su funcionam iento. Sin embargo, este principio, entendido así 
de esta form a tan amplia, en Europa ha tenido problem as de aplicación,



LA CONSTITUCIÓN VENEZOLANA DE 1999 Y LA INTEGRACIÓN REGIONAL 461

especialm ente por las severas críticas que han hecho los tribunales cons
titucionales de varios Estados miembros, concretam ente cuando de de
rechos fundam entales se tra ta .”  Pero de la misma form a, la am plitud de 
este principio en Venezuela dependerá de la extensión con que se entien
da la expresión utilizada por el constituyente.

La integración y la soberanía en la Constitución de 1999

Uno de los argum entos de m ayor elaboración jurídica que ha perjudica
do la participación pacífica de Venezuela en los procesos de integración 
supranacionales y el cum plim iento de sus obligaciones com unitarias ha 
sido el derivado de la afirmación de que cuando un país se incorpora a 
una organización de este tipo, realiza una cesión de soberanía, con lo cual 
se hace ver que el Estado que participa en una experiencia supranacional 
se convierte en un país m enos soberano que los que no lo hagan.

En efecto, para algunos, el menoscabo de soberanía que sufre un Estado 
por hacerse partícipe de una experiencia supranacional es tal que para 
poder llevarse a cabo debe ser som etido a innum erables autorizaciones y 
aprobaciones por parte de instancias nacionales, antes de que cada nor
ma com unitaria pueda entrar en vigencia, lo cual sólo ocurrirá, en crite
rio de los que han sostenido esta posición, cuando el órgano nacional lo 
perm ita de acuerdo con el derecho interno, principalm ente por lo esta
blecido por la Constitución.

N o obstante, cuando se analiza detenidam ente el tem a, ni una cosa ni la 
o tra son ciertas. Es decir, ni la experiencia supranacional constituye una 
cesión o transferencia de soberanía a favor de la organización creada, ni 
la atribución del ejercicio de competencias a este tipo  de organizaciones 
puede perm itir que los Estados dem oren la puesta en vigencia de las nor
mas com unitarias o que éstos puedan im pedir tanto  la aplicación directa 
e inm ediata del derecho generado por la organización com o la prim acía 
del Derecho Com unitario sobre el Derecho Nacional, por razones estric
tam ente internas.

En efecto, com o bien lo dice el propio artículo 153 de la nueva C onsti
tu c ió n  ven ezo lan a , «la R epública  p o d rá  a tr ib u ir  a o rgan izac iones  
supranacionales, m ediante tratados, el ejercicio de las com petencias ne
cesarias para llevar a cabo estos procesos de integración». De esta frase 
constitucional resulta claro afirm ar que lo que hace el Estado venezola
no cuando se incorpora a una organización supranacional es atribuir el

”  Una visión general de este aspecto puede verse en SILVA ARANGUREN, Antonio y Jorge 
Luis SUÁREZ MEJÍAS, «La protección de los derechos fundamentales en la Unión Euro
pea», Revista Fundación Procuraduría, N° 17, Caracas, 1997.
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ejercicio de las competencias necesarias para ello y no ceder o transferir 
las competencias en sí mismas, de donde la titularidad de éstas sigue es
tando en manos de los Estados miembros y no pasa a la organización in
ternacional. Por este m otivo se puede decir que lo que realm ente ocurre 
en un proceso de este tipo es una distribución del ejercicio de las com pe
tencias entre los Estados y la organización, porque así lo han querido los 
propios Gobiernos de los países involucrados por razones de convenien
cia nacional y por perm itirlo así sus Constituciones.34

De allí que no es correcto afirm ar que un país cuando acepta participar 
en una experiencia supranacional está cediendo parte de su soberanía a 
la organización creada y que por consiguiente, es menos soberano que otro 
que no esté en esa situación, hasta el punto de que ya no puede retirarse 
de la organización por su única voluntad y que tam poco puede recupe
rar la plenitud del ejercicio de sus competencias cuando lo desee. C ierta
m ente, como sucede en todos los convenios internacionales, por decidir
lo así los Estados que los suscriben, la soberanía se ve lim itada en el 
ejercicio que les corresponde a éstos, pero su contenido sigue enteram ente 
bajo su titularidad y por ello cuando por su propia decisión los Estados 
quieran ejercer sus competencias en form a absoluta en el ám bito nacio
nal sin intervención de la organización supranacional, pueden retirarse 
de ésta y recuperar la plenitud del ejercicio de sus competencias nacio
nales.

34 La necesidad de afinar la expresión con que se refiriera la Constitución a la realidad 
supranacional fue uno de los aspectos más discutidos en las sesiones de trabajo llevadas a 
cabo en el seminario «Bases Jurídicas de los Procesos de Integración», organizado por el 
Foro de Integración y Comercio Internacional (FICI), celebrado en Caracas los días 27 y 
28 de septiembre de 1999 con la participación de importantes especialistas en la materia 
latinoamericanos y europeos y el autor de este trabajo. En este evento se produjo un 
documento-propuesta a la Asamblea Constituyente que en ese momento se encontraba 
elaborando la nueva Constitución venezolana, en el cual quedó plasmada la necesidad, a 
diferencia de otros proyectos en esta materia, de utilizar la expresión «atribuir el ejerci
cio de las competencias» y no «transferencia de competencias» o cesión de las mismas, 
por considerarlo de nuestra parte más correcto y exacto al no ocurrir realmente en los 
procesos de este tipo estas últimas figuras sino la atribución del ejercicio en donde las 
competencias en sí mismas consideradas siguen estando bajo la titularidad de los Esta
dos. Por esto, no hay en la integración supranacional ni menoscabo, ni perjuicio, ni dis
minución de las soberanías estatales sino, a lo sumo, una limitación de las mismas en una 
situación parecida a la figura de la descentralización del Poder Público, lo que ocurre, en 
todo caso, por propia voluntad soberana de los Estados y para su conveniencia e interés 
general. Afortunadamente esta parte de la propuesta fue considerada válida por la Asam
blea Constituyente y fue incorporada en la nueva Constitución de 1999 en su artículo 
153, lo que lamentablemente no fue compaginado con el artículo 73 ejusdem  como tam
bién habíamos propuesto en el mismo documento, colocando lo establecido en este últi
mo artículo en el propio texto del actual artículo 153, pero en la versión definitiva todo 
ello fue separado en los actuales artículos 153 y 73 de la Carta Magna.
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Todo esto se hace más cierto cuando nos damos cuenta de que una vez 
creada la organización supranacional, los Estados no desaparecen de su 
consideración en la realización de sus actividades sino que sus represen
tantes siguen participando en la adopción de las decisiones de la organi
zación a través de los llamados órganos intergubernam entales, en los que 
es fundam ental para dictar sus actos que todos los Estados presentes den 
su consentim iento. Es decir, no es del todo cierto que una organización 
supranacional, luego de constituida por los Estados miembros, llegue a 
tener una independencia tal que le perm ita prescindir en todos los casos 
de la voluntad de los países que le dieron origen, debiendo éstos som e
terse ciegamente a sus designios. Realm ente, en el sentido estricto del 
térm ino, la organización así creada no es supranacional, pero a la vez este 
térm ino refleja una situación especial en la que la organización así crea
da disfruta de una serie de poderes que de acuerdo con el Derecho Inter
nacional clásico no era posible que tuviera.

Por o tro  lado, es consustancial a una experiencia supranacional, en una 
realidad com o la antes anotada, que sus actos y norm as no tengan que 
pasar por el tam iz legislativo o adm inistrativo de los órganos nacionales 
ya que, de o tra  m anera, el poder de decisión de la organización y sus 
posibilidades de independencia de actuación no variarían en lo más m í
nim o a las que tienen las organizaciones intergubernam entales trad icio
nales, que las han llevado a ser muy criticadas justam ente por su falta de 
poder, su debilidad en situaciones límite y por la im posibilidad de im po
nerse a los mismos Estados en caso de incum plim iento de las obligacio
nes asumidas por éstos en los tratados. Permitir obstáculos u aprobacio
nes como las que sostienen algunos que deben sufrir los actos comunitarios 
antes de en trar en vigencia en cada país es m enoscabar e im pedir de ma
n e ra  casi d e f in i t iv a  el fu n c io n a m ie n to  de las o rg a n iz a c io n e s  
supranacional es, de una m anera tal que no se diferenciarían en ninguna 
m edida de las que quisieron no parecerse.

En todo  caso, las razones que pueden alegarse para que una norm a co
m unitaria no entre en vigencia de inm ediato, esto es, cuando es publica
da en el órgano oficial del convenio, com o lo establece el artículo 3 del 
Tratado del Tribunal de Justicia de la Com unidad Andina, im portando así 
un principio del Derecho Com unitario europeo, deben ser tam bién de 
índole com unitaria y no nacionales, lo que quedará en el criterio  de los 
propios órganos com unitarios y no de los Estados miembros, lo cual sólo 
puede suceder en casos realm ente excepcionales cuando, repetim os, ello 
convenga a la com unidad.35 De cualquier m anera, tal excepción no im

35 Según el artículo 3 del Tratado de Creación del Tribunal de Justicia de la Comunidad 
Andina «Las Decisiones del Consejo Andino de Ministros de Relaciones Exteriores o de
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plica que la norm a com unitaria deba transform arse en derecho nacional 
porque ello no es necesario en ningún caso en el D erecho Com unitario, 
ni siquiera en los casos en que la suspensión de la vigencia se haga, y tal 
expresión utilizada por el Tratado andino debe interpretarse de acuerdo 
con el D erecho Com unitario y no por los principios de D erecho Interna
cional.36

La integración latinoamericana en la Constitución de 1999

El artículo 153 de la Constitución venezolana ratifica lo que una vez dijo 
la Constitución derogada de 1961, no con las mismas palabras pero sí con 
o tras , quizás en un  sen tido  más am plio , parte  de lo cual ya hem os 
transcrito  antes: la República «promoverá y favorecerá la integración la
tinoam ericana y caribeña, en aras de avanzar hacia la creación de una 
com unidad de naciones, defendiendo los intereses económicos, sociales, 
culturales, políticos y ambientales de la región». Luego continúa dicien
do el mismo artículo que la República «podrá suscribir tratados in terna
cionales que conjuguen y coordinen esfuerzos para prom over el desarro
llo com ún de nuestras naciones, y que garanticen el bienestar de los 
pueblos y la seguridad colectiva de sus habitantes».

la Comisión y las Resoluciones de la Secretaría General serán directamente aplicables en 
los Países Miembros a partir de la fecha de publicación en la Gaceta Oficial del Acuerdo, 
a menos que las mismas señalen una fecha posterior». Luego agrega el mismo artículo en 
un párrafo diferente que «Cuando su texto así lo disponga, las Decisiones requerirán de 
incorporación al derecho interno, mediante acto expreso en el cual se indicará la fecha 
de su entrada en vigor en cada País Miembro». Como puede verse, se trata, en todo caso, 
de una decisión del órgano comunitario y no de los Estados que la norma andina no en
tre en vigencia cuando se publique en el órgano de la Comunidad sino del propio órgano 
que la dictó. Y no se trata propiamente de una «incorporación al derecho interno» como 
infelizmente dice la norma del Tratado, figura ésta que por lo demás está prohibida en el 
Derecho Comunitario, sino de una forma de preparar el terreno cuando al órgano andino 
le parezca conveniente para los intereses comunitarios que algún acto interno deba dictarse 
previamente. La norma comunitaria no necesita de incorporación al derecho interno, ni 
de recepción o conversión o transformación, porque se considera que tal norma desde 
que se publica es derecho nacional, aunque no entre en vigencia inmediatamente.
36 Hablando de esta situación, el profesor José Guillermo Andueza dice que sostener que 
«la incorporación de una Decisión al Derecho Interno significa aplicar los procedimien
tos de recepción del Derecho Internacional sería un error jurídico. Cuando una Decisión 
disponga que ella requiere de incorporación en el Derecho Interno para entrar en vigen
cia lo que sucede es que su aplicabilidad queda en suspenso hasta que el país miembro 
adopte las medidas que sean necesarias para que la Decisión se cumpla. El acto expreso 
que exige el artículo [3] del Tratado no es otro que aquel que contiene las medidas de 
ejecución, complementación o desarrollo. Ese acto interno puede ser la promulgación de 
una ley, de un decreto reglamentario o de cualquier otro acto de Derecho Interno» 
(ANDUEZA, José Guillermo, El Tribunal del Pacto Andino, Publicaciones del Tribunal/Es
tudios 3, Quito, 1986, pp. 72-73).
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M ás adelante, para cerrar sus aspectos program áticos, el artículo 153, 
com plem entando la posibilidad de atribución del ejercicio de com peten
cias a que antes hicimos referencia, dispone que dentro  «de las políticas 
de integración y unión con Latinoamérica y el Caribe, la República pri
vilegiará relaciones con Iberoamérica, procurando sea una política común 
de toda nuestra América Latina, todo lo cual se pretende perfeccionar con 
estipulaciones tan relevantes com o la que antes com entam os de que «[l]as 
norm as que se adopten en el m arco de los acuerdos de integración serán 
consideradas parte integrante del ordenam iento legal vigente y de apli
cación directa y preferente a la legislación interna».

Com o puede verse, está más clara en la nueva Constitución la concep
ción de la integración com o una form a distinta de m anejo de las relacio
nes internacionales frente a los tradicionales mecanismos de la coopera
ción internacional porque siendo ésta una im portante form a de entenderse 
los países en ciertos supuestos, no llena las expectativas en otros, ni sa
tisface a los Estados cuando se trata  de la asunción de com prom isos más 
profundos entre ellos con la finalidad de lograr, com o dice el m ismo ar
tículo 153, el desarrollo com ún de las naciones, el bienestar de los pue
blos y la seguridad colectiva de los habitantes. Esto, ciertam ente, sólo 
puede lograrse a través de la integración, que significa etimológicamente, 
com o bien se puede apreciar en cualquier diccionario, que unas partes se 
unen para conform ar un todo, en donde cada parte m antiene su indivi
dualidad y existencia, es decir, no se funden para ello o lo que es lo mis
mo, los países cuando se integran m antienen su individualidad y aunque 
se avance en el proceso, no crean un nuevo Estado.

La cooperación, sin embargo, puede ser un mecanismo com plem entario 
para lograr ciertas metas de la integración,37 ya sea las directam ente rela
cionadas con el propio proceso o para poder entenderse con los demás 
países en situaciones en las que no hace falta asumir lazos tan profundos como 
los que se producen cuando una experiencia integradora tiene éxito.

37 Ciertamente en los procesos de integración supranacional más destacados (las Comu
nidades Europeas y la Comunidad Andina) se utilizan como mecanismos complementa
rios a las propias comunidades, la cooperación en ciertas áreas en las que los Estados 
miembros no quieren desprenderse del ejercicio directo de las competencias involucradas. 
Por ello, al final se ha creado un macrosistema de integración, que en el viejo continente 
se llama la Unión Europea, en el cual coexisten pilares propiamente comunitarios —las 
Comunidades Europeas— y pilares extracomunitarios en los que se maneja básicamente 
la cooperación intergubernamental. Esto último ocurre, por ejemplo, en la materia poli
cial y penal y en la política exterior y de seguridad común europeas, todo lo cual se hace, 
en todo caso, para intensificar el proceso de integración y conformar un sistema. Algo 
similar sucede en la Comunidad Andina en la que, al lado de sus mecanismos supra- 
nacionales, existen convenios de cooperación internacional, todo lo cual constituye lo que 
se llama desde 1996 el Sistema Andino de Integración.
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En todo  caso, la Constitución venezolana con este artículo 153, se con
vierte en una de las más avanzadas y m odernas del continente, solam en
te com parable con la Constitución colom biana, al perm itir y prever ex
p resam en te  situaciones que hasta  hace poco  eran  inacep tab les, no 
solam ente en Venezuela sino en el m undo. En Europa, por ejem plo, en 
donde nacieron las prim eras experiencias integradoras del m undo, espe
cialm ente las de naturaleza supranacional, hubo que hacer varias refor
mas para que las Constituciones perm itieran situaciones com o las que se 
producen en las Com unidades Europeas, lo que llevó a que el tem a fuese 
discutido entre sus ciudadanos y los órganos de los Poderes Públicos, 
previam ente a la suscripción de los tratados constitutivos de las C om u
nidades Europeas, no solamente cuando se trataba de la incorporación 
de los países a las m encionadas com unidades sino cada vez que estos tra 
tados debían sufrir alguna reforma. Lam entablem ente esta generación de 
opinión pública no se ha producido en nuestro país en este tema, pero no 
está lejos el día que ello ocurra ya que lo establecido en la Constitución en 
su artículo 153 puede ser motivo suficiente para que temas como la integra
ción latinoamericana se discutan a todos los niveles en el futuro.

La participación ciudadana y la integración en la Constitución de 1961

La Constitución de 1999 ha previsto que

...[l]os tratados, convenios o acuerdos internacionales que pudieren com
prometer la soberanía nacional o transferir competencias a órganos 
supranacionales, podrán ser sometidos a referendo por iniciativa del 
Presidente o Presidenta de la República en Consejo de Ministros; por el 
voto de las dos terceras partes de los o las integrantes de la Asamblea; o 
por el quince por ciento de los electores o electoras inscritos e inscritas 
en el registro civil y electoral.

Es decir, como sucede en otros supuestos, la Constitución venezolana 
pretende la participación de los ciudadanos venezolanos en la tom a de 
decisiones en aspectos en los que no se había hecho hasta ahora com o es 
en la integración, lo que ha llevado, com o hemos dicho, a que estos m e
canismos no form en parte de la vida diaria del venezolano, ni se discuta 
abiertam ente sobre el tem a y lo que es más grave: no se conozcan las 
características, bondades y consecuencias de los procesos de este tipo. 
Tampoco se ha logrado que la integración sea considerada como política 
de Estado de m anera que sea tom ada en cuenta cuando cada ram a del 
Poder Público deba adoptar sus decisiones de acuerdo con las convenien
cias del país, ni para hacer la planificación del Estado.

Ahora bien, quizás por regular aspectos que sólo com plem entan la efica
cia de la integración como figura de las relaciones internacionales, que
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no la esencia que le perm ite existir en Venezuela de acuerdo con el artí
culo 153 de la C onstituc ión  de 1999, el a rtícu lo  73 ejusdem  tiene 
inconsistencias respecto a lo establecido en el prim ero de los artículos 
nom brados al utilizar expresiones com o «com prom eter la soberanía na
cional» y «transferir competencias», esto com o consideraciones para ser 
som etido un tra tado  internacional a un referendo. Esto, en nuestro cri
terio, constituye una contradicción respecto a las ideas constitucionales 
esbozadas en el a r tíc u lo  p rin c ip a l que reg u la  la in te g ra c ió n  y la 
supranacionalidad en nuestra Ley Fundam ental debido a que no es co
rrecto  afirm ar que la integración, y aun la supranacionalidad, pueden 
realm ente com prom eter la soberanía del país ya que no puede conside
rarse que estos mecanismos produzcan una cesión o transferencia de ésta 
a la organización creada como erradam ente lo dice el artículo 73. Lo más 
que pued e  a firm arse  en esta  s itu a c ió n  es que la in te g rac ió n  o la 
supranacionalidad pueden lim itar el ejercicio de competencias naciona
les com o lo pueden hacer tam bién los convenios de cooperación inter
nacional tradicionales, aunque es innegable que da lugar a situaciones muy 
especiales no posibles en éstos.

De allí que no  luzca cónsono con la idea de integración, de acuerdo con 
los térm inos del artículo 153 de la Constitución, considerar que aquélla 
pueda «com prom eter la soberanía nacional» y m enos aún decir que pue
de dar lugar a una «transferencia de competencias», cuando el propio 
artículo 153, utilizando correctam ente los térm inos que la definen, usa, 
en lugar de «cesión o transferencia de competencias» com o erróneam en
te hace el artículo 73 ejusdem, la figura de la atribución del ejercicio de 
competencias, lo que es sustancial a la supranacionalidad en contraste con 
la intergubernam entalidad.

Posiblemente la explicación a esta contradictoria situación entre estos dos 
artículos constitucionales pudiera estar en el origen de cada uno de ellos, 
ya que aparentem ente provienen de distintos proyectos en donde el artícu
lo 153 resultó de una discusión donde se tom aron en cuenta conceptos 
m ejor elaborados sobre los temas que involucra y que parecieran haber 
sido más acabadam ente definidos que los que form aron las ideas del ac
tual artículo 73 de la Carta M agna.38

En todo  caso, la intención del artículo 73 es positiva porque perm ite la 
posibilidad de una m ayor participación de los ciudadanos en la tom a de 
decisiones públicas sobre este tem a, para con ello generar una más am 
plia discusión de ciertos temas como la integración, y la supranacionalidad

38 Véase Foro de Integración y Comercio Internacional, Informe Anual..., pp. 121 y ss.
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que pudiera llevar implícita, lo cual no se ha hecho pese a haberse ap ro 
bado un artículo tan valioso como el com entado artículo 153, motivo por 
el cual no se ha m edido en su justo alcance y m edida lo que significa que 
Venezuela pertenezca a una com unidad de Estados, como sucede en la 
Com unidad Andina, lo que ha influido para que nuestro país incurra en 
m últiples incum plim ientos com unitarios, en gran parte por desconoci
m iento de la m ateria por parte de sus propios funcionarios y jueces, aun 
cuando Venezuela sigue siendo uno de los pilares de la misma desde que 
se com enzó a discutir su proyecto de nacim iento a m ediados de los años 
sesenta entre los entonces Presidentes de Venezuela, Colom bia y Chile, 
lo que dio lugar en 1969 al Pacto Andino, paradójicam ente con la ausen
cia de Venezuela en 1969.

Y justam ente la ausencia de Venezuela en el Acuerdo de C artagena se 
produjo por la falta de acuerdo entre las fuerzas vivas de nuestro país sobre 
las consideraciones de una figura como la integración, a la que todavía 
no se ha llegado a entender en su exacta dimensión, con sus beneficios y 
consecuencias. Seguramente si se analizaran en su globalidad y como parte 
de un contexto tales aspectos, se entenderían mejor m uchos de sus deta
lles y nuestro país estaría más consciente de lo que significa form ar parte 
de una experiencia como ésta. En el peor de los casos sólo podrían con
siderarse los supuestos perjuicios que sufre un país por intervenir en un 
proceso de integración, que los puede haber, como sacrificios para lograr 
resultados más positivos para una región, que al final tam bién serán para 
nuestro país.

CONCLUSIÓN

Com o puede deducirse de todo lo anterior, el artículo 153 de la Consti
tución venezolana de 1999 es una norm a de la que deberíam os sentirnos 
orgullosos todos los venezolanos porque constituye un gran avance en la 
m ateria en Latinoamérica y que ojalá signifique una luz en el túnel en que 
la integración ha estado durante varias décadas en nuestro país.39

H ubiera sido deseable una m ayor com paginación entre los térm inos y 
conceptos manejados en las dos principales norm as involucradas en esta 
m ateria, como son los artículos 153 y 73 de la Carta M agna, en el senti
do de haber entendido mejor la dimensión de la integración, el significa
do de la supranacionalidad que ella pudiera llevar implícita y la sobera-

19 Lamentablemente la situación actual de la integración en Venezuela no es positiva como 
puede verse de la descripción que hace el autor de este trabajo en «La integración en 
Venezuela: balance y perspectivas (1999-2000)», Informe Anual 1999, FICI, Caracas, 
2000, pp. 37-42.
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nía que se ve involucrada, lo que no parece haberse colocado en su justo 
lugar cuando comparamos ambas normas, probablemente por provenir ellas 
de procesos de elaboración distintos.

Sin embargo, creem os que el nuevo contexto constitucional venezolano 
en esta m ateria es un avance y se desprende que el constituyente ha aco
gido finalm ente un buen significado de la integración com o política de 
las relaciones internacionales venezolanas y lo que pudiera conllevar a la 
larga con la supranacionalidad com o elem ento determ inante en su desa
rrollo  y que necesariam ente deberá estar presente en m uchos de sus ca
sos.

Sin embargo, y parece tam bién haberlo acogido el constituyente, la so
beranía no debe considerarse que se ve perjudicada o menoscaba sino que 
sim plem ente se tra ta  de su ejercicio com partido en ciertas áreas con una 
nueva organización, en la que participa nuestro país en su creación y ac
tividades, por lo que, com o m ucho, lo que sucede en estos casos es que 
la soberanía sólo se ve lim itada pero no reducida, lo cual, en todo  caso, 
se hace para lograr beneficios nacionales y superar problem as propios 
conjuntam ente con otros países. Pero para ello, claro está, Venezuela 
d e b e rá  c u m p lir  la  n o rm a tiv a  c o m u n ita r ia  y si la o rg a n iz a c ió n  
supranacional actúa con la participación de nuestros representantes de 
m anera relevante en sus órganos intergubernam entales, tal lim itación en 
la soberanía será m enor porque pueden intervenir en la tom a de las deci
siones más im portantes del proceso y también controlar a los órganos que, 
en principio, pueden actuar con independencia de los países miembros.

Creem os que la Constitución ha dejado claro que la integración es una 
prioridad para Venezuela, especialmente la latinoam ericana, que es posi
ble la participación de nuestro país aun en estadios tan avanzados com o 
en los que existe supranacionalidad, en la que es necesario que ocurra algo 
tan im portante com o que el Poder Público nacional atribuya el ejercicio 
de ciertas com petencias a la organización externa, pero que la soberanía 
por este hecho no se ve menoscaba o perjudicada, repetim os, sino sólo 
lim itada en su ejercicio interno ya que, en prim er lugar, se tra ta  de expe
riencias en las que el Estado venezolano participa por su propia volun
tad soberana junto  con otros países, po r razones que tienen que ver con 
su propia conveniencia, y en segundo lugar, luego el gobierno venezola
no puede seguir interviniendo en la tom a de decisiones en el seno de la 
organización, lo que le conviene continuar haciéndolo por requerirlo  así 
los intereses de nuestro país, si querem os pensar en form a egoísta, y por 
necesitarlo así el proceso mismo y Latinoamérica entera ya que Venezue
la es un factor muy im portante en su desarrollo.
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En todo caso, no creemos que los problem as que existen en Venezuela 
con respecto al tem a de la integración se vayan a solucionar por el sólo 
hecho de tener en nuestra Constitución unas m odernas norm as más acor
des con la dimensión de aquélla. Hace falta, adicionalm ente, algo más, 
com o que nuestros gobernantes, jueces y funcionarios dejen de m anejar 
un concepto de soberanía totalm ente superado, con una visión miope de 
la misma, lo que nos impide adaptarnos a un m undo globalizado que re 
quiere asociaciones estratégicas entre los países menos beneficiados, con
tradictoriam ente a lo que piensan la mayoría de los que dirigen los desti
nos de nuestros países de que haciendo uso de un concepto de soberanía 
totalm ente arcaico, radical y extrem o, vamos a solucionar nuestros p ro 
blemas, cuando es todo lo contrario: la integración, que no es una am e
naza a nuestra soberanía, puede servir de contrapeso a formas exagera
das de hacer globalización, que obviam ente no hacen bien a los países 
menos desarrollados.

Si nos m antenem os separados y pensando que individualm ente resolve
rem os nuestros problem as, la influencia negativa del m undo exterior y 
concretam ente de los más desarrollados será m ayor y causará más p ro 
blemas a nuestras economías. N o debe verse a la integración, de acuerdo 
con esa concepción superada de soberanía, como una form a de interven
ción extranjera en los asuntos internos de cada uno de los países sino como 
un mecanismo de unión para evitar los efectos perversos de un m undo 
globalizado, que así com o tiene sus beneficios, en todo caso es irreversi
ble, de m anera que si no nos adaptam os y creamos bloques que hagan 
contrapeso, nuestros países sufrirán, y ya las están sufriendo, perjuicios 
muy graves.

Está en manos de nosotros mismos como ciudadanos ilustrarnos sobre este 
tem a de una m anera más adaptada al siglo XXI para así poder exigir más, 
y está por parte de nuestros líderes superar una concepción de soberanía 
que nos hace daño porque nos impide afrontar a la integración, y aun la 
misma cooperación, con actitud positiva. De ninguna m anera debemos 
seguir m anteniendo una tesis extrem a de protección de la soberanía por
que los perjudicados seremos nosotros mismos, lo que tam poco quiere 
decir que nos entreguemos ciegamente a los más poderosos. Todo lo con
trario : frente a efectos negativos, debemos unirnos para contrarrestarlos 
y así crear un medio más favorable a nuestros intereses, sin egoísmos, con 
sinceridad y transparencia.

Esa justam ente deberá ser nuestra labor. Con una norm a constitucional 
tan favorable, debemos seguir insistiendo en las ideas de la integración 
com o un m ecanism o para solucionar problem as en la región. De o tra  
m anera, la soberanía en una concepción arcaica de nuestros gobernantes
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nos llevará a más desgracia y a más penuria porque el aislamiento, la pre
potencia y la individualidad no nos conducirá a ninguna parte sino a más 
pobreza porque el resto del m undo se está uniendo cada vez más.
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11 -0 8 -8 8 , en P ie rre  Tapia, N ° 8, caso: C em en te rio  M o n u m en ta l 
Carabobo, S.A.; CSJ/SPA: 11-08-88, en Pierre Tapia, N ° 8, caso: M ito 
Juan, C.A.; CSJ/SPA: 11-08-88, en Pierre Tapia, N ° 8, caso: Urbapsa; CSJ/ 
SPA: 08-03-90, en Pierre Tapia, N ° 3; CSJ/SPA: 09-05-91, en Pierre Ta
pia, N ° 5; CSJ/SPA: 19-03-96, en O rtiz Alvarez y M ascetti, 1999; TSJ/ 
SPA: 20-01-00, en Pierre Tapia, N ° 1; TSJ/SPA: 29-06-00 , en h ttp :// 
www.tsj.gov.ve/decisiones, 2000, caso: Guiseppe Scandiuzzi Caberlotto) 
o expreso (CSJ/SPA: 26-09-90, en Pierre Tapia, N ° 9; CSJ/SPA: 30-05- 
91, en O rtiz Álvarez y M ascetti, 1999; CSJ/SPA: 26-04-95, en Pierre Ta
pia, N ° 4; CSJ/SPA: 03-10-96, en O rtiz Álvarez y M ascetti, 1999; CSJ/ 
SPA: 11-06-98, en Pierre Tapia, N ° 6; TSJ/SPA: 03-05-00, en h ttp :// 
www.tsj.gov.ve/decisiones, 2000) la denom inada, por la jurisprudencia y 
la doctrina francesas, teoría de los actes détachables, según la cual, en 
textuales palabras de De Laubadére (en CSJ/SPA: 26-09-90, en Pierre 
Tapia, N ° 9: 41), «...las decisiones administrativas unilaterales que pue
dan ser aisladas de la conclusión misma del contrato  en el conjunto del 
procedim iento contractual son susceptibles de ser atacadas directamente».

C onform e a lo consagrado por las aludidas jurisprudencia y doctrina 
extranjeras, la Sala Político-Administrativa5 de la Corte Suprema de Jus
ticia acepta y aplica la teoría de la separación o de los actos separables 
«...respecto de los contratos en los cuales es parte una persona m oral de 
D erecho Público» (CSJ/SPA: 11-06-98, en Pierre Tapia, N ° 6: 68), vale

5 El Código Orgánico de la Corte Federal y de Casación de 1905 y el Código Orgánico 
de la Corte Federal y de Casación de 1910 dividen el Primer Tribunal en dos Salas: Sala 
Federal y Sala de Casación. N o obstante, el Código Orgánico de la Corte Federal y de 
Casación de 1916 dispone que el referido Tribunal se encuentra integrado por la Sala 
Política y Administrativa, la Sala Federal y la Sala de Casación. Estas menciones se con
servan, de forma idéntica, en las Leyes Orgánicas que regulan la organización y funcio
namiento del Máximo Tribunal de 1917, 1922,1923, 1925,1928 y 1941. La Ley Orgá
nica de la Corte Federal y de Casación de 1945, al derogar la Ley Orgánica de la Corte 
Federal y de Casación y de los demás Tribunales Federales de la República de 1941, crea 
la Corte Plena, cuyas Salas se llaman Corte Plena, Sala Federal y Sala de Casación. La Ley 
Orgánica del Poder Judicial de 1948 modifica la denominación de las reseñadas Salas, en 
los términos siguientes: Corte Plena, Sala Administrativa, en sustitución de la Sala Fede
ral, y Sala de Casación. La Constitución de 1953 desintegra el Tribunal Supremo y crea 
dos órganos jurisdiccionales diferentes: la Corte Federal y la Corte de Casación, consti
tuida esta última de acuerdo a la Ley Orgánica de la Corte de Casación de 1953, por la 
Sala Civil, Mercantil y del Trabajo y la Sala Penal. La Ley Orgánica de la Corte Suprema 
de Justicia de 1976 establece que la Corte ejercerá sus funciones en Pleno, en Sala Políti
co-Administrativa, en Sala de Casación Civil y en Sala de Casación Penal. Finalmente, la 
Constitución de 1999 preceptúa que el Tribunal Supremo de Justicia funcionará en Sala 
Plena y en las Salas Constitucional, Políticoadministrativa, Electoral, de Casación Civil, 
de Casación Penal y de Casación Social. Véase Brewer-Carías, 1985; Brewer-Carías y 
Calcaño de Temeltas, 1994; Tavares Duarte, 1999; Constitución de la República 
Bolivariana de Venezuela, 1999: artículo 262.

http://www.tsj.gov.ve/decisiones
http://www.tsj.gov.ve/decisiones


TEORÍA DE LA SEPARACIÓN ENTRE LOS ASPECTOS ADMINISTRATIVOS Y LOS CONTRATOS.. 475

decir, el género contratos de la Administración Pública, constituido por 
las especies contrato  adm inistrativo o contrato de derecho público (CSJ/ 
SPA: 26-09-90 , en Pierre Tapia, N ° 9; CSJ/SPA: 30-05-91 , en O rtiz  
Álvarez y Mascetti, 1999; CSJ/SPA: 03-10-96, en Ortiz Álvarez y Mascetti, 
1999; CSJ/SPA; Araujo Juárez, 1991; Canova González, 1998; Tavares 
D uarte, 1999) y contrato  de adm inistración o contrato  de derecho pri
vado (CSJ/SPA: 20-07-65, en GF, N ° 49; CSJ/SPA: 11-06-98, en Pierre 
Tapia, N ° 6; CSJ/SPA: 14-10-98, en Ortiz Álvarez y M ascetti, 1999, caso: 
José Álvarez Stelling; Araujo Juárez, 1991; C anova G onzález, 1998; 
Tavares Duarte, 1999).

La clásica teoría francesa, si bien perm ite la invalidación de los actos au
tónom os, desprendióles, independientes o separables de los contratos de 
la Adm inistración Pública m ediante la interposición, po r el contratista o 
el tercero, del recurso por exceso de poder, deja subsistente el vínculo 
contractual. Es la referida consecuencia el principal rasgo diferenciador 
entre las concepciones francesa y venezolana de la separación, pues, con 
arreglo a la últim a, la im pugnación de los actos separables, po r parte del 
cocontratante o del oferente no adjudicatario, a través del recurso con- 
tencioso-adm inistrativo de anulación, determ ina la nulidad del contrato  
respectivo (CSJ/SPA: 20-07-65, en GF, N ° 49; CSJ/SPA: 20-07-65, en TSJ/ 
SPA: 03-05-00, en http://www.tsj.gov.ve/decisiones, 2000; CSJ/SPA: 26- 
06-90, en Pierre Tapia, N ° 6; CSJ/SPA: 08-03-90, en Pierre Tapia, N ° 3; 
CSJ/SPA: 11-06-98, en Pierre Tapia, N ° 6; VS CSJ/SPA: 18-03-99, en 
Pierre Tapia, N ° 3).

Lo expuesto sugiere reconocer una similitud entre la tesis jurisprudencial 
(TSE: 04-02-65, en Cosculluela M ontaner, 1998), doctrinal (Fernández, 
1987; G arrido  Falla, 1992; Cosculluela M ontaner, 1998; G arcía de 
Enterría y Fernández, 1998) y legal (LCAPE, en G arcía de E nterría  y 
F ernández , 1998) del ac to  separab le  en E spaña y su e la b o rac ió n  
jurisprudencial en Venezuela, por cuanto, tam bién, en ese país los actos 
separables del contrato  de derecho público y del contrato  de derecho 
privado de la Adm inistración Pública pueden ser im pugnados indepen
dientem ente, y, en el caso de ser anulados, el propio contrato  queda nulo 
y entra en fase de liquidación, sin necesidad de plantear un nuevo proce
so (García de Enterría y Fernández, 1998; García de Enterría y Fernández, 
en CSJ/SPA: 11-06-98 , en P ierre Tapia, N ° 6; G arcía de E n terría  y 
Fernández, en CSJ/SPA: 30-09-98, en Pierre Tapia, N ° 9).

http://www.tsj.gov.ve/decisiones
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2. ACTOS SEPARABLES

2.1. Concepto y naturaleza jurídica

Durante el período com prendido entre los años 1965 y 2000, se observa 
en constantes decisiones del más Alto Tribunal venezolano, llámese éste 
en el devenir histórico constitucional Corte Suprema de Justicia o Tribu
nal Supremo de Justicia, la distinción entre los actos bilaterales o contra
tos celebrados por la Administración Pública y los actos unilaterales dic
tados por ella (CSJ/SPA: 20-07-65, en Brewer-Carías y O rtiz Álvarez, 
1996; CSJ/SPA: 08-03-90, en Pierre Tapia, N ° 3; CSJ/SPA: 26-06-90, en 
Pierre Tapia, N ° 6; CSJ/SPA: 11-04-91, en Pierre Tapia, N ° 4 ; CSJ/SPA: 
09-05-91, en Pierre Tapia, N ° 5; CSJ/SPA: 25-03-93, en Pierre Tapia, N ° 
3; CSJ/SPA: 09-11-93, en Pierre Tapia, N ° 11; CSJ/SPA: 19-03-96, en 
O rtiz Álvarez y M ascetti, 1999; CSJ/SPA: 24-09-98, en Pierre Tapia, N ° 
9; TSJ/SPA: 20-01-00, en Pierre Tapia, N ° 1; TSJ/SPA: 03-05-00, en h ttp:/ 
/ w w w .tsj.gov .ve /dec isiones, 2 0 0 0 ; TSJ/SPA: 0 6 -0 6 -0 0 , en  h t tp : / /  
www.tsj.gov.ve/decisiones, 2000).

En el supuesto de que la segunda categoría de actos incida en la esfera 
contractual, sin confundirse con la misma, se está en presencia de los actos 
autónom os, desprendibles, independientes o separables, definidos com o 
«... decisiones adm inistrativas unilaterales...» (CSJ/SPA: 26-09-90, en 
Pierre Tapia, N ° 9: 41; CSJ/SPA: 11-04-91, en Pierre Tapia, N ° 4: 76; CSJ/ 
SPA: 26-04-95, en Pierre Tapia, N ° 4: 87; CSJ/SPA: 11-06-98, en Pierre 
Tapia, N ° 6: 67), dictadas tanto en la fase de form ación o gestación del 
contrato adm inistrativo (CSJ/SPA: 24-09-98, en Pierre Tapia, N ° 9) y del 
contrato de administración (CSJ/SPA: 20-07-65, en Brewer-Carías y Ortiz 
Álvarez, 1996; CSJ/SPA: 11-06-98, en Pierre Tapia, N ° 6) como en la fase 
de cum plim iento o ejecución del contrato adm inistrativo (CSJ/SPA: 30- 
05-91, en O rtiz Álvarez y M ascetti, 1999; CSJ/SPA: 03-12-91, en Pierre 
Tapia, N ° 12; CSJ/SPA: 18-03-99, en Pierre Tapia, N ° 3; TSJ/SPA: 20- 
01-00, en Pierre Tapia, N ° 1; TSJ/SPA: 27-06-00, en http://www.tsj.gov.ve/ 
decisiones, 2000, caso: Santiago Tomás Oliva Acosta), susceptibles de ser 
aisladas e impugnadas de form a directa, por el cocontratante de la Ad
m inistración Pública (CSJ/SPA: 26-06-90, en Pierre Tapia, N ° 6) o el ter
cero no adjudicatario  (CSJ/SPA: 20-07-65, en Brewer-Carías y O rtiz 
Álvarez, 1996; CSJ/SPA: 09-11-93, en O rtiz Álvarez y M ascetti, 1999).

Se aprecia, así, la indiscutible naturaleza jurídico administrativa de los 
actos separables (CSJ/SPA: 11-04-91, en Pierre Tapia, N ° 4; CSJ/SPA: 03-
12-91, en Pierre Tapia, N ° 12; CSJ/SPA: 26-04-95, en Pierre Tapia, N ° 
4; CSJ/SPA: 19-03-96, en O rtiz Álvarez y M ascetti, 1999; VS CSJ/SPA:
17-03-99, en Pierre Tapia, N ° 3) de los contratos de la Adm inistración

http://www.tsj.gov.ve/decisiones
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Pública, corroborada por el reconocim iento de la posibilidad de atacar
los en vía adm inistrativa y, una vez agotada ella, en vía contencioso-ad- 
m inistrativa (VS CSJ/SPA: 17-03-99, en Pierre Tapia, N ° 3; TSJ/SPA: 03-
05-00, en http://www.tsj.gov.ve/decisiones, 2000; TSJ/SPA: 30-05-00, en 
http://www.tsj.gov.ve/decisiones, 2000), «... con base a los ... vicios del 
acto administrativo...» (CSJ/SPA: 11-04-91, en Pierre Tapia, N ° 4: 77; CSJ/ 
SPA: 26-04-95, en Pierre Tapia, N ° 4: 87).

La jurisprudencia y la doctrina nacionales, fundam entadas en la contra
riedad al derecho, distinguen dos categorías de vicios concernientes al acto 
administrativo, a saber, el vicio de inconstitucionalidad o violación directa 
de la Constitución; y, el vicio de ilegalidad propiam ente dicho o vulnera
ción de una ley u o tro  cuerpo norm ativo de rango legal o sublegal (CSJ/ 
SPA: 26-07-84, en Pierre Tapia, N ° 7; Rosito Arbia, 1994; Brewer-Carías, 
1997).

El régim en de nulidad establecido en la LOPA especifica, en el artículo 
19, que el vicio de inconstitucionalidad acarrea la nulidad absoluta de los 
actos de la Adm inistración Pública, m ientras, el vicio de ilegalidad, con
form e a los artículos 19 y 20, ejusdem, es susceptible de causar la nuli
dad absoluta o la nulidad relativa (Rondón de Sansó, 1991; R ondón de 
Sansó, en CSJ/SPA: 11-06-98, en Pierre Tapia, N ° 6), respectivam ente, 
de los actos adm inistrativos, en razón de la gravedad y trascendencia de 
la irregularidad.

2.2. Algunos actos separables

La doctrina jurisprudencial, esgrimida por la desaparecida Corte Supre
ma de Justicia y el actual Tribunal Supremo de Justicia, perm ite clasificar 
los actos separables atendiendo a la oportunidad de su emisión, vale de
cir, a la etapa de form ación o gestación del contrato  adm inistrativo y del 
contrato  de adm inistración, y, a la etapa de ejecución o cum plim iento, 
sólo, del contrato  adm inistrativo.

En la etapa de formación, la Sala Político-Administrativa de la C orte Su
prem a de Justicia califica, de m anera expresa, com o actos separables del 
contrato  adm inistrativo o contrato  de derecho público: el acuerdo con
tentivo de la revocación del acto autorizatorio  de la venta de un terreno 
propiedad m unicipal (CSJ/SPA: 26-06-90, en Pierre Tapia, N ° 6), las de
cisiones que fijan la organización y el funcionam iento del servicio, las 
actuaciones relativas a la habilitación de la autoridad com petente para 
celebrar el contrato, los actos preparatorios concernientes a la form ación 
del vínculo contractual, las m edidas de aprobación del contrato , y, las 
decisiones atinentes a la selección del contratista (CSJ/SPA: 11-04-91, en
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Pierre Tapia, N ° 4; CSJ/SPA: 26-04-95, en Pierre Tapia, N ° 4; VS CSJ/ 
SPA: 06-06-96, en O rtiz Álvarez y M ascetti, 1999).

N o  obstante, la Sala, de form a implícita, identifica con el carácter de ac
tos desprendibles de un contrato de adm inistración o contrato de dere
cho privado, las decisiones unilaterales del Concejo M unicipal del Dis
trito  G irardot del Estado Aragua, en cuya virtud se desafecta una franja 
de terreno  y se confiere en arrendam iento a la empresa Azulejos Maracay 
S.A. (CSJ/SPA: 20-07-65, en GF, N ° 49); y, además, atribuye el calificati
vo de acto separable de un contrato adm inistrativo a la decisión m edian
te la cual el Concejo M unicipal del Distrito Bolívar del Estado Anzoátegui 
resuelve levantar la sanción de la concesión de la buena pro a la empresa 
urbanizadora Putucual, S.A., para la construcción del Cem enterio Parque 
(CSJ/SPA: 11-08-88, en RDP, N ° 36, caso: Urbapsa).

En la etapa de ejecución, el Alto Tribunal únicam ente aprecia actos au tó
nom os, desprendibles, independientes o  separables en el contrato adm i
nistrativo, dada la identificación existente entre los citados actos y las 
decisiones unilaterales de la Administración Pública m ediante las cuales 
se exteriorizan las llamadas cláusulas exorbitantes o potestades adm inis
trativas (CSJ/SPA: 30-05-91, en Ortiz Álvarez y M ascetti, 1999; Tavares 
D uarte, 1999), privativas del obrar público de aquélla (CSJ/SPA: 22-11- 
90, en RDP, N° 44; CSJ/SPA: 27-07-95, en Pierre Tapia, N° 7; CSJ/SPA:
18-03-99, en Pierre Tapia, N ° 3; Canova González, 1998; Tavares Duarte,
1999).

Así, es posible destacar los siguientes actos separables del contrato  adm i
nistrativo: resolución por cuyo interm edio se rescata o recupera una par
cela de terreno ejidal, cedida en venta (CSJ/SPA: 09-05-91, en Pierre Tapia, 
N ° 5; CSJ/SPA: 03-12-91, en Ortiz Álvarez y M ascetti, 1999; CSJ/SPA:
25-03-93, en Pierre Tapia, N ° 3); acto a través del cual se ordena ejecu
tar la rescisión de un contrato de arrendam iento (CSJ/SPA: 30-05-91, en 
O rtiz Álvarez y M ascetti, 1999; CSJ/SPA: 03-12-91, en O rtiz Álvarez y 
M ascetti, 1999); acuerdo  que resuelve de p leno  derecho  un títu lo  
enfitéutico (CSJ/SPA: 09-11-93, en Ortiz Álvarez y Mascetti, 1999); acuer
do concerniente a la nulidad de la venta de un terreno  ejido (CSJ/SPA:
19-03-96, en O rtiz Álvarez y M ascetti, 1999); decisión revocatoria o 
resolutoria de un contrato de concesión (CSJ/SPA: 06-08-98, en Ortiz 
Álvarez y Mascetti, 1999; CSJ/SPA: 17-02-99, en Pierre Tapia, N° 2); acto 
m ediante el cual se rescinde un contrato de arrendam iento de un lote de 
ejidos rurales (CSJ/SPA: 05-02-99, en Pierre Tapia, N ° 2); y, resolución 
que aprueba dar en ocupación una parcela de terreno ejidal (TSJ/SPA: 27-
06-00, en http://www.tsj.gov.ve/decisiones, 2000, caso: Santiago Tomás 
Oliva Acosta).

http://www.tsj.gov.ve/decisiones
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3. COMPETENCIA JUDICIAL

Constituye reiterada jurisprudencia de la Sala Político-Administrativa de 
la Corte Suprema de Justicia el estimar que ante los supuestos de recur
sos de nulidad contra actos adm inistrativos de efectos particulares, em a
nados de autoridades estadales o municipales, resultan com petentes para 
conocer en prim era instancia, por regla general, conform e al artículo 181 
de la LOCSJ6, los Tribunales Superiores Civiles con com petencia en lo 
contencioso-adm inistrativo (CSJ/SPA: 11-08-88, en Pierre Tapia, N ° 8- 
9, caso: Cem enterio M onum ental Carabobo, S.A.; CSJ/SPA: 11-08-88, 
en O rtiz Álvarez y M ascetti, 1999, caso: M ito Juan, C.A.; CSJ/SPA: 08- 
03-90, en Pierre Tapia, N ° 3; CSJ/SPA: 01-11-90, en Pierre Tapia, N ° 11; 
CSJ/SPA: 09-11-93, en O rtiz Álvarez y M ascetti, 1999; CSJ/SPA: 05-02- 
99, en Pierre Tapia, N ° 2).

N o obstante, cuando la actuación recurrida encuentra su origen en un 
contrato adm inistrativo, la Sala Político-Administrativa sostiene la im po
sibilidad de decidir sobre la solicitud de nulidad, sin un previo examen 
tanto de la naturaleza com o del contenido del contrato (CSJ/SPA: 11-08- 
88, en O rtiz Álvarez y M ascetti, 1999, caso: M ito Juan, C.A.; CSJ/SPA: 
08-03-90, en Pierre Tapia, N ° 3; CSJ/SPA: 01-11-90, en Pierre Tapia, N ° 
11; CSJ/SPA: 09-05-91, en Pierre Tapia, N ° 5; CSJ/SPA: 18-03-93, en 
Pierre Tapia, N ° 3; CSJ/SPA: 26-05-94, en Pierre Tapia, N ° 5).

Las distintas sentencias del Primer Tribunal de la República que, implíci
ta o expresam ente, defienden la teoría  de la separación, coinciden en 
sustentar que es la Sala Político-Administrativa de la Corte Suprema de 
Justicia, equivalente a la actual Sala Políticoadministrativa del Tribunal 
Supremo de Justicia, el órgano con com petencia judicial para conocer y 
decidir la solicitud de nulidad interpuesta, por el cocontratante o el ter
cero, contra un acto unilateral de la Adm inistración Pública relativo a un

6 «...Mientras se dicta la Ley que organice la jurisdicción contencioso-administrativa, los 
Tribunales Superiores que tengan atribuida competencia en lo Civil, conocerán, en pri
mera instancia en sus respectivas circunscripciones, de las acciones o recursos de nulidad 
contra los actos administrativos de efectos generales o particulares, emanados de autori
dades estadales o municipales de su jurisdicción, si son impugnados por razones de ilega
lidad.
Cuando la acción o el recurso se funde en razones de inconstitucionalidad el Tribunal 
declinará su competencia en la Corte Suprema de Justicia.
En la tramitación de dichos juicios los Tribunales Superiores aplicarán en sus casos, las 
normas establecidas en las Secciones Segunda, Tercera y Cuarta del Capítulo II, Título V, 
de esta Ley.
Contra las decisiones dictadas con arreglo a este artículo, podrá interponerse apelación 
dentro del término de cinco días, para ante la Corte Primera de lo Contencioso-Admi- 
nistrativo a que se refiere el artículo 184 de esta Ley».
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con trato  adm inistrativo, celebrado por la República, los Estados y los 
M unicipios (CSJ/SPA: 11-08-88, en Pierre Tapia, N ° 8, caso: Cem ente
rio M onum ental Carabobo, S.A.; CSJ/SPA: 11-08-88, en Pierre Tapia, N ° 
8, caso: M ito Juan, C.A.; CSJ/SPA: 01-11-90, en Pierre Tapia, N ° 11; CSJ/ 
SPA: 09-05-91, en Pierre Tapia, N ° 5; CSJ/SPA: 18-03-93, en Pierre Ta
pia, N ° 3; CSJ/SPA: 09-11-93, en Pierre Tapia, N ° 11; CSJ/SPA: 06-05- 
99, en Pierre Tapia, N ° 5; CSJ/SPA: 17-02-99, en Pierre Tapia, N ° 2; CSJ/ 
SPA: 06-07-99, en Pierre Tapia, N ° 7; TSJ/SPA: 20-01-00, en Pierre Ta
pia, N ° 1; TSJ/SPA: 27-06-00, en http://www.tsj.gov.ve/decisiones, 2000, 
caso: Santiago Tom ás O liva A costa; TSJ/SPA: 29 -0 6 -0 0 , en h ttp ://  
www.tsj.gov.ve/decisiones, 2000, caso: Guiseppe Scandiuzzi Caberlotto).

El fundam ento de la aseveración expuesta se encuentra en el artículo 42, 
ordinal 14, de la LOCSJ, en concordancia con el artículo 43, ejusdem (CSJ/ 
SPA: 06-05-99 , en Pierre Tapia, N ° 5; TSJ/SPA: 27-06-00 , en h ttp :// 
www.tsj.gov.ve/decisiones, 2000, caso: Santiago Tomás Oliva Acosta), 
dispositivos legales que consagran la com petencia de la Sala Político-Ad
m inistrativa del M áxim o Tribunal para conocer «... de las cuestiones de 
cualquier naturaleza que se susciten con motivo de la interpretación, cum 
plim iento, caducidad, nulidad, validez o resolución de los contratos ad 
m inistrativos en los cuales sea parte la República, los Estados o las M u
nicipalidades».

La am plitud de la norm a transcrita (CSJ/SPA: 11-08-88, en RDP, N ° 36, 
caso: Urbapsa; CSJ/SPA: 18-03-93, en Pierre Tapia, N ° 3; CSJ/SPA: 06- 
05-99, en Pierre Tapia, N ° 5) es in terpretada por reciente jurisprudencia 
de la C orte Suprema de Justicia en Sala Político-Administrativa como una 
cláusula general de competencia, prevista a favor del citado órgano ju
risdiccional, para conocer y decidir:

...toda acción intentada, en razón de un contrato administrativo, bien  
que éste sea el objeto m ism o del recurso o bien cuando se im pugne una 
actuación administrativa distinta, pero directamente vinculada a aquél, 
es decir, con independencia de cual sea el objeto de la acción y, además, 
con independencia también de la pretensión esgrimida, sea ésta de ín 
d ole anulatoria, condenatoria, restitutoria o  de cualquier naturaleza  
distinta. (CSJ/SPA: 17-02-99 , en Pierre Tapia, N °  2: 161-162).

N o obstaculiza, de m odo alguno, la com petencia de la Sala Político-Ad
m inistrativa el hecho de que lo som etido a discusión sea un acto adm i
nistrativo atinente a un contrato de derecho público (CSJ/SPA: 18-03-93, 
en Pierre Tapia, N ° 3; CSJ/SPA: 30-09-99, en Pierre Tapia, N ° 9), pues 
resulta imposible para un juez pronunciarse con respecto a la validez o 
anulación del acto, sin que su decisión, anulatoria o confirm atoria, deje 
de incidir, a su vez, sobre la revocatoria o vigencia, respectivam ente, del 
contrato  en el cual se sustenta la actuación impugnada (CSJ/SPA: 08-03-
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90, en Pierre Tapia, N ° 3; CSJ/SPA: 01-11-90, en Pierre Tapia, N ° 11; 
CSJ/SPA: 18-03-93, en Pierre Tapia, N ° 3).

En este sentido se pronuncia la decisión de fecha 13 de m arzo de 1997, 
caso: Comercial Ingra, S.R.L., al establecer que el artículo 42, ordinal 14, 
de la LOCSJ, en concatenación con el artículo 43, ejusdem, reserva al 
conocim iento de la Sala Político-Administrativa del Prim er Tribunal de la 
República «...todo asunto (de cualquier naturaleza) que tenga que ver con 
los contratos adm inistrativos, es decir, consagra una especie de universa
lidad de reserva en relación con los contratos adm inistrativos... indepen
dientem ente de la naturaleza de la pretensión» (CSJ/SPA: 13-03-97, en 
Pierre Tapia, N ° 3: 101).

Lo an terior perm ite a Rosito Arbia (1994: 44) afirm ar que distintos fa
llos, em itidos por las desaparecidas Corte Federal y C orte Suprem a de 
Justicia, revelan la existencia de actos adm inistrativos separables, sin 
embargo, se circunscriben a determinar «...cuestiones de competencia para 
conocer respecto a tribunales de la misma jurisdicción contencioso-ad- 
ministrativa, estableciendo el criterio  de que todo lo que tenga que ver 
con contratos adm inistrativos debe ser conocido por la Sala Político Ad
m inistrativa en virtud del art. 42, ord. 14 de la LOCSJ...».

La C orte Suprema de Justicia advierte, sobre el particular, que el acto 
m ediante el cual se levanta la sanción a la concesión de la buena pro , sin 
haberse suscrito el contrato  pertinente (CSJ/SPA: 11-08-88, en RDP, N ° 
36, caso: Urbapsa); y, la resolución de revocar una decisión previa relati
va al futuro otorgam iento de unos contratos de arrendam iento  de te rre 
nos ejidos (CSJ/SPA: 06-05-99, en Pierre Tapia, N ° 5), configuran actua
ciones adm inistrativas previas e independientes de los con tra tos que 
pudieren o no celebrarse en el futuro, por consiguiente, deben ser im pug
nadas atendiendo a lo pautado en el artículo 181 de la LOCSJ y no a lo 
previsto en los artículos 42, ordinal 14, y 43, ejusdem. En otras palabras, 
son los Tribunales Superiores en lo Civil con com petencia contencioso- 
adm inistrativa los facultados para conocer y resolver las solicitudes de 
nulidad de actos administrativos dictados sin haberse configurado el con
tra to  adm inistrativo, pues el perfeccionam iento de este últim o constitu
ye requisito sine qua non a fin de que los prim eros sean conocidos por la 
Sala Político-Administrativa de la Corte Suprema de Justicia (CSJ/SPA: 11-
08-88, en RDP, N ° 36, caso: Urbapsa; CSJ/SPA: 06-05-99, en Pierre Ta
pia, N ° 5).

Las precedentes consideraciones resumen el criterio sustentado tanto por 
la Corte Suprema de Justicia en Sala Político-Administrativa com o por el 
Tribunal Suprem o de Justicia en Sala Políticoadm inistrativa, durante los 
años 1965 y 2000, con relación a las solicitudes de nulidad de los actos
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autónom os, desprendibles, independientes o separables, exclusivamente, 
del contrato  adm inistrativo o contrato de derecho público, dado que en 
ese período la jurisprudencia venezolana no «...resuelve la cuestión de los 
contratos no administrativos...» (Rosito Arbia, 1994: 45) o de derecho 
privado de la Administración Pública.

Sin embargo, Duque Corredor, en el voto salvado con respecto al fallo 
de fecha I o de noviembre de 1990, al conferir naturaleza privada a un 
contrato  de arrendam iento de terreno ejido, celebrado entre el M unici
pio L ibertador del Estado M onagas y César Teles M eneses, no sólo con
traría la doctrina tradicional del M áxim o Tribunal caracterizada por a tri
buir naturaleza adm inistrativa a todo contrato sobre ejidos municipales 
(CSJ/SPA: 14-06-83, en Pierre Tapia, N ° 6; CSJ/SPA: 11-08-88, en Ortiz 
Álvarez y M ascetti, 1999, caso: M ito Juan, C.A.; CSJ/SPA: 08-08-89, en 
RDP, N ° 39; CSJ/SPA: 30-05-91, en Ortiz Álvarez y M ascetti, 1999; CSJ/ 
SPA: 24-03-94, en Ortiz Álvarez y M ascetti, 1999; CSJ/SPA: 25-01-96, 
en O rtiz Álvarez y M ascetti, 1999; CSJ/SPA: 05-02-99, en Pierre Tapia, 
N ° 2; TSJ/SPA: 30-05-00, en http://www.tsj.gov.ve/decisiones, 2000; TSJ/ 
SPA: 27-06-00, en http://www.tsj.gov.ve/decisiones, 2000, caso: Santia
go Tomás Oliva Acosta), sino que, de igual form a, alega la imposibilidad 
de la Sala Político-Administrativa para conocer del recurso contencioso- 
adm inistrativo de nulidad interpuesto contra el acto adm inistrativo del 
M unicipio L ibertador por cuyo interm edio se rescinde, a título de san
ción, ese supuesto contrato de derecho privado, y, declara com petente al 
Tribunal Superior en lo Civil con competencia contencioso-adm inistrati- 
va (VS CSJ/SPA: 01-11-90, en Pierre Tapia, N ° 11).

A los fines de profundizar las ideas contenidas en el supra citado voto 
salvado, se considera pertinente hacer referencia al artículo 181 de la 
LOCSJ, cuyo examen literal conduce a indicar que en los casos de im 
pugnación, por razones de ilegalidad, de actuaciones administrativas se
parables de un con tra to  de adm inistración, d ictadas po r au toridades 
municipales o estadales, se encuentran facultados para conocer y decidir 
los Tribunales Superiores Civiles con com petencia contencioso-adm inis- 
trativa, m ientras que, conform e al prim er aparte de la norm a, en los su
puestos de interposición del recurso de nulidad, fundam entado en razo
nes de inconstitucionalidad , la atribución  para  conocer, de las tales 
actuaciones, corresponde a la Sala Político-Adm inistrativa de la C orte 
Suprema de Justicia, hoy, Sala Políticoadm inistrativa del Tribunal Supre
mo de Justicia.

Ahora bien, la Sala Constitucional del Tribunal Suprem o de Justicia, en 
sentencia de fecha 4 de abril de 2000 (en Pierre Tapia, N ° 4), declara que 
el prim er aparte del artículo 181 de la LOCSJ, al im pedir a los Juzgados
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Superiores con competencia en lo contencioso-adm inistrativo el conocer 
y resolver sobre la nulidad de los actos adm inistrativos de carácter gene
ral o de carácter particular, cuando se aleguen vicios de inconstitucio- 
nalidad, contradice lo previsto en el artículo 259 de la CRBY el cual atri
buye facultades a los Tribunales en lo Contencioso-Adm inistrativo para 
anular los actos administrativos generales o  individuales po r contrarie
dad a derecho, concepto jurídico este que com prende tan to  la ilegalidad 
como la inconstitucionalidad.

En térm inos de la Sala Constitucional, el referido aparte del artículo 181 
de la LOCSJ al regular, de m odo tem poral, la jurisdicción contencioso- 
adm inistrativa, discrepa de la verdadera intención del legislador, carac
terizada po r desconcentrar las competencias de la Sala Político-Adminis
tra t iv a  de la C o r te ;  y, p o r  a c e rc a r  la ju s tic ia  a los c iu d a d a n o s , 
principalm ente, ante la existencia de conflictos entre ellos y los entes 
estadales y municipales (TSJ/SC: 04-04-00, en Pierre Tapia, N ° 4).

En definitiva, la Sala Constitucional del Tribunal Suprem o de Justicia 
estima que la norm a contenida en el tantas veces m encionado prim er 
aparte del artículo 181 de la LOCSJ es contraria a la CRBV, y, por consi
guiente, en ejercicio de las potestades consagradas en el artículo 334, 
ejusdem, declara su inaplicabilidad:

...por ser inconstitucional, al enfrentar de manera incontestable la dis
posición establecida en el segundo aparte del artículo 259 de la Consti
tución, en cuanto sustrae a los tribunales contencioso-administrativos 
distintos a la Sala Político-Administrativa ... la competencia que le fue 
otorgada por la propia Constitución para conocer de la nulidad de los 
actos administrativos (generales o particulares) contrarios a Derecho. 
(TSJ/SC: 04-04-00, en Pierre Tapia, N° 4: 241).

La referencia al artículo 181 de la LOCSJ y al fallo de la Sala C onstitu
cional del 4  de abril de 2000 conlleva a recalcar que son los Tribunales 
Superiores Civiles con competencia contencioso-administrativa los respon
sables de conocer las solicitudes de nulidad, por razones de ilegalidad e 
inconstitucionalidad, de los actos administrativos, emitidos por autorida
des estadales o municipales, separables del contrato  de derecho privado 
de la A dm inistración Pública.

Resta por determ inar el órgano con com petencia judicial en lo atinente a 
las decisiones administrativas unilaterales, de autoridades nacionales, se
parables del contrato  de adm inistración. Así, constituye la Sala Político- 
A d m in is tra tiv a  de la C orte Suprem a de Justic ia , a c tu a l Sala 
Politicoadministrativa del Tribunal Supremo de Justicia, el órgano com 
petente para conocer del recurso de nulidad ejercido contra actos adm i
nistrativos separables, emanados de las máximas autoridades en el ám bi
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to  nacional, de conform idad con el artículo 42, ordinales 10 (TSJ/SPA:
29-06-00, en http://www.tsj.gov.ve/decisiones, 2000, caso: Entidad N a
cional D eportiva, C.A.), 11 y 12, de la LOCSJ, y el artículo 43, ejusdem-, 
y, es la Corte Primera de lo Contencioso-Administrativo  el tribuna l 
facultado para conocer, de m anera residual, del recurso contencioso-ad- 
m in istra tivo  de anu lac ión  in te rpuesto  co n tra  actos adm in istra tivos 
desprendibles, dictados por autoridades diferentes a las señaladas en los 
precitados ordinales, con arreglo a lo dispuesto en el artículo 185, ordinal 
3o, de la LOCSJ.

4. PROCEDIMIENTO DE IMPUGNACIÓN

El ordenam iento jurídico confiere a los particulares medios o recursos para 
atacar las decisiones unilaterales de la Adm inistración Pública contrarias 
a derecho o al interés general, cuyo ejercicio origina el denom inado «... 
procedim iento de im pugnación de los actos administrativos» (Brewer- 
Carías, 1997: 325).

El referido procedim iento, en térm inos de Brewer-Carías (1997), com 
prende, por una parte, el procedim iento adm inistrativo de im pugnación, 
desarrollado ante la propia Adm inistración Pública, con m otivo de la in
terposición de los recursos previstos en la LOPA; y, por la o tra, el proce
dim iento jurisdiccional de impugnación, tram itado por ante los Tribuna
les Contencioso-Administrativos (CSJ/SPA: 19-03-96, en O rtizÁ lvarez y 
M ascetti, 1999), conform e a lo pautado en el artículo 259 de la CRBV y 
en la norm ativa de la LOCSJ.

El exam en de la jurisprudencia patria con respecto a la naturaleza juríd i
ca de los actos autónom os, desprendibles, independientes o separables del 
contrato  adm inistrativo y del contrato  de adm inistración, induce a afir
m ar que su control de legalidad lato sensu no difiere del regulado para 
las decisiones administrativas unilaterales, tan to  en sede interna o adm i
nistrativa com o en sede judicial o contencioso-adm inistrativa (CSJ/SPA:
26-06-90, en Pierre Tapia, N ° 6; CSJ/SPA: 19-03-96, en O rtiz Álvarez y 
M ascetti, 1999; TSJ/SPA: 30-05-00, en http://www.tsj.gov.ve/decisiones, 
2000).

4.1. En vía administrativa

La Sala Politicoadm inistrativa del Tribunal Supremo de Justicia, en sen
tencia de fecha 3 de mayo de 2000, caso: Inversora M ael, C.A. (en h ttp :/ 
/www.tsj.gov. ve/decisiones, 2000), expone, con arreglo a ciertas disposi
ciones consagradas en la LOPA, que la contrariedad a derecho de los ac
tos adm inistrativos, y, por ende, de los actos separables de los contratos
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de la Adm inistración Pública, es controlada en vía adm inistrativa de dos 
form as, a saber, de oficio y a instancia de parte interesada.

El control de oficio constituye una consecuencia de la autotutela adm i
nistrativa y se manifiesta m ediante el ejercicio «... de las potestades de 
convalidación, revocatoria, declaratoria de nulidad y corrección de errores 
materiales o de cálculos ...» (TSJ/SPA: 03-05-00, en http://www.tsj.gov.ve/ 
decisiones, 2000: 33), contem pladas en los artículos 81, 82, 83 y 84 de 
la LOPA.

El control a solicitud de parte interesada, sobre los actos separables, se 
desarrolla en virtud de la interposición de los recursos de reconsideración 
y jerárquico, consagrados en los artículos 94 y 95 de la LOPA, respecti
vamente (TSJ/SPA: 03-05-00, en http://www.tsj.gov.ve/decisiones, 2000; 
TSJ/SPA: 30-05-00, en http://www.tsj.gov.ve/decisiones, 2000).

4.2. En vía contendoso-administrativa

La vía contencioso-adm inistrativa, en térm inos de los artículos 92 y 93 
de la LOPA, se apertura  cuando interpuestos los recursos que agotan la 
vía adm inistrativa, vale decir, el recurso de reconsideración o el recurso 
jerárquico, los mismos resultan decididos en sentido contrario  al solici
tado, o, no se produce decisión alguna en los plazos correspondientes.

Una vez abierta la vía judicial o contencioso-adm inistrativa el ciudadano 
Juan Riverola Acabán, en su carácter de cocontratante de la Adm inistra
ción Pública, el día 4 de junio de 1987, dem anda ante la Sala Político- 
Adm inistrativa de la Corte Suprema de Justicia la nulidad de la Resolu
ción 003, dictada po r la G obernación del Territorio Federal Amazonas, 
hoy Estado Amazonas, m ediante la cual se ordena la ejecución de la res
cisión del contrato  adm inistrativo suscrito entre ambos (CSJ/SPA: 30-05- 
91, en O rtiz Álvarez y M ascetti, 1999).

La Sala Político-Administrativa, en el fallo del 30 de mayo de 1991, al 
analizar la dem anda de nulidad, interpuesta por Juan  Riverola Acabán, 
contra «...un acto separable...», especifica que la tram itación de aquélla 
debe desarrollarse conform e a «...la Sección Tercera del Capítulo II del 
Título V  de la Ley Orgánica de la Corte Suprema de Justicia...» (CSJ/SPA:
30-05-91, en O rtiz Álvarez y M ascetti, 1999: 857).

De tal form a, la Sala Político-Administrativa de la Corte Suprem a de Jus
ticia indica que para atacar los actos desprendibles o separables, es nece
sario seguir el procedim iento preceptuado en los artículos 121 y siguien
tes de la LOCSJ, en otras palabras, el procedimiento de los juicios de 
nulidad de los actos administrativos de efectos particulares.
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Idéntico criterio se aprecia en la sentencia del día 3 de mayo de 2000, 
caso: Inversora M ael, C.A., em itida po r la novísim a Sala Politicoad- 
m inistrativa del Tribunal Supremo de Justicia, pues luego de transcribir 
lite ra lm e n te  a lgunas de las m áxim as ex p u esta s  en el p re c e d e n te  
jurisprudencial de la C orte Suprema de Justicia, de fecha 11 de junio de 
1998, caso: Inversiones Carnegie, C.A., no sólo establece que en esta 
últim a oportunidad la desaparecida Sala Político-Administrativa reco
noce com o «...procedim iento a seguir en Venezuela ... para la im pugna
ción de los actos separables... el de nulidad de los actos adm inistrativos 
de efectos particulares...» (CSJ/SPA: 11-06-98, en TSJ/SPA: 03-05-00, en 
http://www.tsj.gov.ve/decisiones, 2000: 21), sino que, tam bién, p ronun
c ia  su c o n fo rm id a d  al re sp e c to  (TSJ/SPA: 0 3 -0 5 -0 0 , en  h t t p :// 
www.tsj.gov.ve/decisiones, 2000).

La Sala Político-Administrativa de la Corte Suprema de Justicia y la Sala 
Politicoadm inistrativa del Tribunal Suprem o de Justicia, al esgrim ir el 
criterio  esbozado, nada distinguen, sobre si el recurrente es una parte 
contratante o un tercero no adjudicatario, ni tam poco, con relación a la 
naturaleza pública o privada del contrato  que se encuentra en el origen 
de la actuación atacada, muy a pesar, que las decisiones bajo análisis, 
concernientes a los casos Juan Riverola Acabán e Inversora M ael, C.A., 
versan sobre la im pugnación, intentada por el cocontratante, contra un 
acto separable de un contrato  de derecho público de la Adm inistración 
Pública.

La ausencia de distingos, por parte del Alto Tribunal de la República, en 
cuanto a las personas legitimadas para im pugnar las decisiones adm inis
trativas unilaterales susceptibles de «...ser aisladas de la conclusión ... del 
contrato  en el conjunto del procedim iento contractual...» (CSJ/SPA: 26-
09-90, en Pierre Tapia, N ° 9: 41; CSJ/SPA: 11-06-98, en Pierre Tapia, N ° 
6: 67), lejos de significar la exclusión de los terceros debe ser entendida 
com o compresiva de los mismos, por cuanto lo contrario  equivale a des
conocer una de las principales ventajas atribuidas a la teoría de los actes 
détachables, ello es, el ensanche de la esfera de los facultados para recu
rrir, en com paración con la teoría del tout indivisible.

La legitimación de los terceros no adjudicatarios, para atacar los actos 
separables, es aceptada por la Sala Político-Administrativa de la Corte 
Suprem a de Justicia en doctrina jurisprudencial de vieja data. Sobre el 
particular, la Sala, en el fallo del 20 de julio de 1965, conoce y decide del 
recurso por exceso de poder, equivalente al actual recurso contencioso- 
adm inistrativo de nulidad, previsto en el artículo 7, ordinal 9a, de la de
rogada Ley Orgánica de la Corte Federal, interpuesto por dos terceros, 
Luis Antonio Leal y Juan Reinsenbüchler, contra la decisión del Concejo

http://www.tsj.gov.ve/decisiones
http://www.tsj.gov.ve/decisiones


TEORÍADE LASEPARACIÓN én trelo s aspecto s adm inistrativos y  los co n tra to s.. 487

Municipal del entonces Distrito G irardot del Estado Aragua, determinante 
de la celebración de un contrato  de derecho privado entre el citado C on
cejo y Azulejos Maracay, S.A. (CSJ/SPA: 20-07-65, en GF, N ° 49).

Ahora bien, la no  distinción en las sentencias del Prim er Tribunal, de fe
chas 30 de mayo de 1991 y 3 de mayo de 2000, sobre el carácter público 
o privado del contrato  de la Adm inistración Pública respecto del cual es 
posible predicar la existencia de actos autónom os, desprendibles, inde
pendientes o separables, debe ser in terpretada con arreglo a la concep
ción venezolana de la separación, que, por im itación de la jurisprudencia 
y la doctrina francesas, abarca al contrato adm inistrativo (CSJ/SPA: 11- 
08-88, en Pierre Tapia, N ° 8-9, caso: Cem enterio M onum ental Carabobo,
S.A.; CSJ/SPA: 11-08-88, en O rtiz Álvarez y M ascetti, 1999, caso: M ito 
Juan, C.A.; CSJ/SPA: 30-05-91, en O rtiz Álvarez y M ascetti, 1999; CSJ/ 
SPA: 03-12-91, en Pierre Tapia, N ° 12; CSJ/SPA: 24-09-98, en Pierre 
Tapia, N ° 9; CSJ/SPA: 18-03-99, en Pierre Tapia, N ° 3; TSJ/SPA: 20-01- 
00, en Pierre Tapia, N ° 1; TSJ/SPA: 03-05-00, en http://www.tsj.gov.ve/ 
decisiones, 2000; TSJ/SPA: 30-05-00, en http://www.tsj.gov.ve/decisiones, 
2000) y al contrato  de adm inistración (CSJ/SPA: 20-07-65, en Brewer- 
Carías y O rtiz Álvarez, 1996).

Resulta imposible culm inar el examen relativo al procedim iento de im
pugnación, en sede judicial o contencioso-adm inistrativa, de los actos 
separables, sin aludir al artículo 111 de la LOCSJ, ubicado en su Título 
V, C a p ítu lo  II, S ecc ión  P rim e ra  (TSJ/SPA: 1 3 -0 6 -0 0 , en  h t t p :// 
www.tsj.gov.ve/decisiones, 2000), el cual preceptúa:

...Se tramitarán y sustanciarán conform e a las disposiciones de esta Sec
ción, las dem andas de nulidad, por ilegalidad o  inconstitucionalidad, de 
contratos o  convenciones celebrados por la Adm inistración Pública, in
tentadas por personas extrañas a la relación contractual, pero que ten
gan un interés legítim o, personal y directo en la anulación del m ism o ...

La imposibilidad en cuestión, según Iribarren M onteverde (1991), Rosito 
Arbia (1994) y Leal W ilhelm (1997), obedece a que el precepto transcrito 
se encuentra en total consonancia con el sentido y alcance de la teoría de 
los actos separables. N o  obstante, sólo Rosito Arbia (1991: 41) p rofun
diza en to rno  al asunto, enfatizando que la previsión norm ativa contem 
plada en el artículo 111 de la LOCSJ,

...al permitir la posibilidad de im pugnación del contrato a los terceros 
ajenos a la relación contractual, vendría a satisfacer uno de los objeti
vos prim ordiales de dicha teoría. Por otro lado, al no distinguir entre 
contratos administrativos y contratos civiles celebrados por la Adm inis
tración ... le estaría abriendo la puerta a la jurisdicción contencioso-ad
ministrativa a los contratos de Derecho Civil, en lo  que respecta a su fase
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de form ación. Por últim o, establece claramente la nulidad del contrato  
com o consecuencia de la acción.

Especifica el prenom brado autor (1994) que el artículo 111 de la LOCSJ 
confiere legitim idad a los terceros ajenos al vínculo contractual, dotados 
de interés legítim o, personal y directo, para solicitar la nulidad de un 
con tra to  de derecho público7 o un contrato  de derecho privado de la 
A d m in is tra c ió n  P úb lica , con  fu n d a m e n to  en  los v ic ibs ta n to  de 
inconstitucionalidad  com o de ilegalidad de los actos adm inistrativos 
precontractuales o previos al perfeccionam iento de aquéllos, siguiendo 
el procedim iento de las demandas en las cuales sea parte la República.

Algunas de las anteriores ideas, explanadas por la doctrina nacional, re
quieren ser precisadas conform e a las máximas desarrolladas en los fa
llos: M ueb lería  La V icto ria , S .R .L ., D elicateses El C allao , C .A ., e, 
Inversora M ael, C.A., emitidos por la Corte Suprema de Justicia en Sala 
Político-Administrativa, la C orte Primera de lo Contencioso-Administra- 
tivo, y, el Tribunal Supremo de Justicia en Sala Politicoadministrativa, res
pectivamente.

La Sala Político-Administrativa de la Corte Suprema de Justicia, en sen
tencia de fecha 8 de agosto de 1989, caso: M ueblería La Victoria, S.R.L. 
(en RDP, N ° 39), al decidir la im pugnación por vía de nulidad de un acto 
bilateral de la Adm inistración Pública, reconoce que el principio general 
de legitim idad para accionar en m ateria de contratación resulta aplicable 
al contrato  adm inistrativo y, dado ese carácter general, al contrato  de 
administración.

De acuerdo al citado principio, la Sala argum enta que las cuestiones de 
cualquier naturaleza suscitadas con m otivo de la nulidad del contrato  
adm inistrativo, sólo pueden ser planteadas por las partes intervinientes 
en la relación contractual, ello es, «... el ente público o el particular (o su 
causahabiente) con quien se hubiese celebrado el correspondiente con
tra to , pues a falta de norm a expresa en contrario , quien es ajeno a un 
contrato  no puede pretender discutir su interpretación, cum plim iento, 
caducidad, nulidad, validez o resolución...» (CSJ/SPA: 08-08-89, en RDP, 
N ° 39: 153). En definitiva, el tercero no adjudicatario, por regla gene
ral, carece de cualidad para originar un conflicto judicial con relación al 
contrato  respecto del cual constituye una persona extraña (CSJ/SPA: 08- 
08-89, en RDP, N ° 39; Araujo Juárez, 1996).

7 Una tesis distinta es defendida por Rondón de Sansó, para quien el contrato de derecho 
público o contrato administrativo es una figura excepcional, y, en consecuencia, no pue
de interpretarse como incluida en el supuesto del artículo 111 de la Ley Orgánica de la 
Corte Suprema de Justicia. Véase Rondón de Sansó, 1991.
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Sin em bargo, el Prim er Tribunal aclara, con basam ento en el tantas veces 
m encionado artículo 111 de la LOCSJ, la excepción al anterior princi
pio, y, por consiguiente, afirma que los terceros ajenos al vínculo contrac
tual, pero  titulares de un interés legítimo, personal y directo en la anula
ción del mismo, se encuentran legitimados para impugnar, con arreglo al 
procedimiento de las demandas en que sea parte la República, los con tra
tos o las convenciones celebradas por la Administración Pública (CSJ/SPA: 
08-08-89, en RDP, N ° 39).

De co n fo rm id ad  con  la sen tencia  del 5 de o c tub re  de 1994 , caso: 
Delicateses El Callao, C.A., dictada por la Corte Prim era de lo Conten- 
cioso-Administrativo (en O rtiz Alvarez y M ascetti, 1999), y, la decisión 
del 3 de mayo de 2000, caso: Inversora M ael, C.A., pronunciada po r la 
Sala Politicoadm inistrativa del Tribunal Suprem o de Justicia (en h ttp :// 
www.tsj.gov.ve/decisiones, 2000), el procedim iento a seguir ante la p re 
sencia del supuesto encuadrado en el dispositivo del artículo 111 es el 
regulado por la Sección Primera, Capítulo II, T ítulo V de la LOCSJ, vale 
decir, el procedim iento ordinario  de las dem andas contra la República 
(Rondón de Sansó, 1993) o «...contencioso de los derechos...» (Araujo 
Juárez, 1996: 450).

La naturaleza anóm ala y excepcional del indicado dispositivo legal, en 
palabras de la Sala Politicoadministrativa, deriva, más que de la rem isión 
al procedim iento ord inario , del reconocim iento a favor de un tercero  
extraño a la relación contractual para atacar su nulidad po r vía princi
pal, cuestión esta relacionada «...con el surgim iento de la llamada teoría  
de los actos separables...» (TSJ/SPA: 03-05-00, en http://www.tsj.gov.ve/ 
decisiones, 2000: 32; TSJ/SPA: 03-05-00, en TSJ/SPA: 13-06-00, en h ttp :/ 
/www.tsj.gov.ve/decisiones, 2000: 8).

La circunstancia de que la decisión de la Sala, de fecha 3 de mayo de 2000, 
versa sobre contratos de concesión para la explotación de oro y/o diam an
te, la induce a recalcar que el tercero puede dem andar la nulidad de los 
contratos administrativos, aduciendo vicios de los actos separables o cau
sas del derecho civil (TSJ/SPA: 03-05-00, en http://www.tsj.gov.ve/deci- 
siones, 2000), no obstante, nada impide la aplicación extensiva del p re
sen te  c r i te r io  a los c o n tra to s  de d e rech o  p riv a d o  o c o n tra to s  de 
administración.

5. CONSIDERACIONES FINALES

La recepción en el derecho público venezolano de la teoría de los actos 
separables o teoría de la separación entre los actos adm inistrativos y los 
contratos de la Adm inistración Pública se aprecia, esencialm ente, en una
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diversidad de fallos pronunciados, durante el período com prendido en
tre los años 1965 y 2000, por la extinta Corte Suprema de Justicia en Sala 
Político-Administrativa y, su equivalente, el actual Tribunal Suprem o de 
Justicia en Sala Políticoadm inistrativa. Los criterios explanados en los 
señalados fallos presentan un precario tratam iento por parte de la doc
trina y carecen de consagración expresa en la legislación.

El análisis de la tradición jurisprudencial patria revela que la teoría de la 
separación es una solución acertada, a los fines de explicar la naturaleza 
de la relación jurídica existente entre los actos adm inistrativos an terio
res y posteriores a la celebración de los contratos de la Adm inistración 
Pública y dichos contratos.

Esta afirmación se sustenta en tres razones fundam entales: la transmisión 
de elem entos entre los actos administrativos y los contratos de la Admi
nistración Pública; la facultad reconocida al cocontratante y a los terce
ros u oferentes no adjudicatarios para atacar, independientem ente, tanto 
las decisiones administrativas unilaterales com o el contrato  adm inistrati
vo o de derecho público y el contrato  de adm inistración o de derecho 
privado; y, la im pugnación de los actos adm inistrativos anteriores y pos
teriores conform e a lo pautado en la Sección Tercera, Capítulo II, T ítulo 
V de la LOCSJ, ello es, siguiendo el procedim iento de los juicios de nuli
dad de los actos administrativos de efectos particulares, y, la impugnación 
de los contratos con arreglo a lo contem plado en la Sección Prim era, 
C apítulo II, T ítulo V, ejusdem, vale decir, siguiendo el procedim iento de 
las dem andas en que sea parte la República.

Los atributos de la teoría de la separación perm iten apreciarla com o una 
alternativa a ser consagrada y desarrollada en una Ley de C ontratos de la 
Adm inistración Pública, con el objeto de suprim ir, de form a definitiva, 
el vacío norm ativo en cuanto a la naturaleza de la relación jurídica exis
tente entre: los actos administrativos dictados en las etapas precontractual 
y contractual y el contrato  adm inistrativo; y, los actos adm inistrativos 
em itidos en la etapa precontractual y el contrato  de adm inistración. La 
sugerida base legal se constituye, así, en el instrum ento destinado a regu
lar la elaboración de contratos de la Adm inistración Pública garantes del 
derecho de controlar, por parte del cocontratante y de los terceros, las 
decisiones administrativas unilaterales.
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El sentido del vocablo e m p r e s a  utilizado 
en el artículo 119 (numeral 2o) 
de la Ley del Servicio Eléctrico

ENRIQUE URDANETA FONTIVEROS*

I. DELIMITACIÓN DEL TEMA

Las PRESENTES n o t a s  están referidas a la extensión y alcance del artícu
lo 119 (num eral 2°) del Decreto con rango y fuerza de Ley del Servicio 
Eléctrico publicado en la Gaceta Oficial N ° 36.791 de la República de 
Venezuela el 21 de septiem bre de 1999, de ahora en adelante referido 
como la Ley del Servicio Eléctrico.

C oncretam ente, se persigue arrojar alguna luz sobre la significación del 
vocablo «empresa» utilizado en el precitado dispositivo legal, así como 
determ inar si es procedente utilizar un criterio  de «grupo económico» o 
de «em presas v inculadas», a los efectos de exclu ir del p roceso  de 
privatización de una empresa eléctrica a una empresa vinculada a o tra que 
no participe en dicho proceso cuando el porcentaje de cobertura de m er
cado de esta última, sumado al de la que es objeto de privatización, exce
de los límites máximos de cobertura de m ercado establecidos en el nu
meral 2o del artículo 119 de la Ley del Servicio Eléctrico.

A los fines de nuestro análisis, es necesario, en prim er térm ino — siquie
ra en form a sumaria—  abordar el tem a de la existencia jurídica indepen
diente de las empresas m atriz y filial o subsidiaria, así com o determ inar 
la relevancia que debe asignarse en esta m ateria a las interrelaciones en
tre las empresas que conform an un grupo económ ico. En segundo lugar, 
se impone poner de relieve las correspondencias y correlaciones que exis
ten entre el dispositivo contenido en el artículo 119 (numeral 2o) de la 
Ley sobre el Servicio Eléctrico y las disposiciones legales y normativas que

* Profesor de Derecho Civil en la Universidad Católica Andrés Bello y en la Universidad 
Montea vila.
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conform an el régim en legal de la libre com petencia, a los efectos de la 
correlación y aplicación concordada de la precitada ley con las disposi
ciones contenidas en la Ley para Prom over y Proteger el Ejercicio de la 
Libre Com petencia y sus Reglamentos, para postular, de esta form a, una 
correcta y adecuada interpretación de los textos legales.

II. EL PRINCIPIO GENERAL: LAS COMPAÑÍAS CONSTITUYEN PERSONAS 
JURÍDICAS DISTINTAS DE LOS SOCIOS

1. Planteamiento del problema en la Ley del Servicio Eléctrico

El artículo 119 de la Ley del Servicio Eléctrico establece:

Los límites de cobertura de mercado a los que se refiere esta Ley, serán 
los que se indican a continuación, hasta tanto la Comisión Nacional de 
Energía Eléctrica establezca otros valores, tomando en consideración la 
opinión de la Superintendencia para la Promoción y Protección de la 
Libre Competencia:

1. Veinticinco por ciento (25%) de la capacidad instalada de genera
ción total nacional disponible, en el caso de empresas propietarias de 
instalaciones de generación termoeléctrica;

2. Veinticinco por ciento (25%) del total nacional de energía factura
da, en el caso de empresas de distribución;

3. Hasta quince por ciento (15%) del total nacional de energía factu
rada a ser comercializada por todas las empresas comercializadoras es
pecializadas. Una empresa comercializadora no podrá tener más del vein
te por ciento (20%) de ese mercado.

Esta disposición legal plantea el problem a de si el térm ino «empresa» 
utilizado en dicha norm a lo es en sentido jurídico, es decir, com o en ti
dad jurídica dotada de personalidad jurídica autónom a y patrim onio p ro 
pio e independiente, o si este térm ino alude a un concepto económ ico de 
em presa, esto es, como unidad desde el punto  de vista económico.

2. Las compañías constituyen personas jurídicas 
distintas de los socios

La sociedad anónim a es un sujeto de derecho distinto a sus socios. N o 
obstante, se adm ite, en esta m ateria, que muchas veces pueden presen
tarse situaciones antagónicas entre la consideración jurídica y el aspecto 
económ ico cuando determ inadas sociedades filiales o relacionadas entre 
sí son más bien una apariencia jurídica puesto que si bien desde el punto 
de vista formal se quiere establecer dos sociedades distintas, ellas consti
tuyen, en realidad, desde el punto de vista económ ico, una sola em pre
sa; lo que determ ina que la unión económica existente entre ellas o su
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pertenencia a un mismo grupo económ ico tiene que tener repercusiones 
en el campo jurídico (CiARRÍGUES, Joaquín: «Curso de D erecho M ercan
til», Tomo 1, M adrid  1968, pp. 512-513).

A hora bien, en Venezuela, el principio general que rige en esta m ateria 
es el de la existencia jurídica independiente de las empresas m atriz y fi
lial, a pesar de los vínculos económicos existentes entre ellas. Este prin
cipio aparece consagrado legalmente en el artículo 201 del Código de 
Com ercio según el cual «...Las compañías constituyen personas jurídicas 
distintas de las de los socios...», lo que significa que, com o principio de 
carácter general, la persona jurídica no puede confundirse con las de sus 
socios o accionistas. Así, cada sociedad con su propia personalidad jurí
dica está separada del resto de las sociedades.

3. Algunas decisiones jurisprudenciales

La existencia jurídica independiente y separada de la sociedad matriz res
pecto de sus sociedades filiales y afiliadas ha sido reconocida expresamente 
en decisiones de la antigua Corte Suprema de Justicia. Así, por ejemplo, 
la Sala Política Administrativa de la antigua Corte Suprem a de Justicia en 
el caso Loffland Brothers dejó establecido que:

Bien es verdad que, en lo económico, la compañía Loffland Brohters de 
Venezuela C.A. puede tenerse como una «filial» o «subsidiaria» de la 
Loffland Brothers of Venezuela Inc. (constituida y domiciliada en Tulsa, 
Estado de Oklahoma, Estados Unidos de Norte América), pero jurídi
camente son DOS PERSONAS DISTINTAS, pues en Venezuela —y en el ám
bito legal— la persona jurídica no puede confundirse con la de sus so
cios o accionistas, tal como lo dispone el primer aparte del artículo 201 
del Código de Comercio venezolano, según el cual: «Las compañías cons
tituyen personas jurídicas distintas de las de los socios», esto es, la em
presa constituida en Venezuela en 1947 —que es la contribuyente a la 
que se le expiden las planillas de impuesto y multas por sus actividades 
de los años 73, 74, 75 y 76— es una persona completamente distinta 
de su principal accionista; y por eso, legalmente no puede decirse —como 
señala la Administración y el tribunal a-quo— que es una «unidad eco
nómica» a través de la cual la accionista realiza una actividad económi
ca. En lo económico, en lo financiero y en lo operacional, la tesis soste
nida por la Administración es correcta, pero no así en el ámbito legal, 
en lo estrictamente jurídico, pues para la ley venezolana —artículo 201 
del Código de Comercio— una persona es Loffland Brothers of Vene
zuela Inc. y otra, muy distinta, es Loffland Brothers de Venezuela C.A., 
aquella compañía constituida y domiciliada en Venezuela, y es la que 
realizó la actividad objeto del impuesto. (Gaceta Forense, Tercera Eta
pa, Tomo 130, p. 474).

Luego, en sentencia de fecha 17 de julio de 1986, para desechar un repa
ro  fiscal form ulado po r la Administración fiscal, la Sala Político Adminis
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trativa de la antigua Corte Suprema de Justicia reiteró su criterio en los 
siguientes térm inos:

En el caso de autos, consta en el expediente, y por lo demás no consti
tuye objeto de controversia en esta instancia, que la empresa Baroid de 
Venezuela S.A. es una sociedad constituida y domiciliada en Venezuela 
y que sus acciones nominativas pertenecen en un 92,16% a la empresa 
extranjera N.L. Industries Inc., constituida y domiciliada en la ciudad 
de Nueva York. Por consiguiente, se trata de dos personas jurídicas dis
tintas, aun cuando desde el punto de vista económico, financiero o pa
trimonial estén estrechamente vinculadas, pues una de ellas es la pro
pietaria de la mayoría de las acciones de la otra, pero ello no autoriza 
para que jurídicamente pueda calificársela de agencia o sucursal de la em
presa extranjera a la que pertenecen mayoritariamente sus acciones. La 
circunstancia de que una empresa sea propietaria de la mayoría de las 
acciones de otra empresa, no significa que esta última sea una agencia o 
sucursal de la primera, «pues las compañías constituyen personas jurí
dicas distintas de las de los socios», tal como expresamente lo señala el 
artículo 201 del Código de Comercio venezolano. (Gaceta Forense, Ter
cera Etapa, Tomo 133, p. 188).

Asimismo, fue decidido por nuestro Supremo Tribunal en el caso Otis 
Engineering International C.A en fecha 8 de octubre de 1987 lo siguiente:

Consta en el expediente y además no ha constituido objeto de contro
versia en ninguna de las instancias, que la empresa «Otis Engineering 
International C.A.» es una sociedad mercantil constituida en Venezuela 
y que sus acciones nominativas pertenecen en un 99.48% a la empresa 
extranjera «Otis Engineering Corporation» (Delaware). Se trata, pues, 
de dos personas jurídicas distintas, aun cuando en lo económico, finan
ciero o patrimonial estén estrechamente vinculadas, y el hecho de que 
la empresa extranjera sea propietaria de la mayoría de las acciones de la 
empresa nacional, no significa que esta última sea una agencia, sucursal 
u otra unidad económica de explotación de la primera, ya que en Ve
nezuela y en el ámbito legal, la persona jurídica no puede confundirse 
con la de sus socios o accionistas, a tenor de lo dispuesto por el artículo 
201 del Código de Comercio. (Gaceta Forense, Tercera Etapa, Tomo 138,
p. 222).

En fin, ha sido doctrina pacífica y reiterada de nuestro Supremo Tribunal que 
las personas jurídicas y, concretamente, las compañías anónimas son sujetos 
de derecho distintos a sus socios y que, como tales:

...gozan por regla general de capacidad plena para el ejercicio de los 
derechos civiles de orden patrimonial según su objeto y que esa capaci
dad puede ejercerse así en lo judicial como en lo extrajudicial por me
dio de sus órganos, que no son incidentales sino inmanentes en el ente 
moral. (Gaceta Forense, Segunda Etapa, Tomo 9, p. 84).
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Luis G uillerm o Govea, al analizar el tem a de la personalidad jurídica de 
las sociedades m ercantiles y su tratam iento po r la jurisprudencia nacio
nal señala que:

Contra todas las tentativas de los jueces de mérito de «penetrar» la per
sonalidad jurídica a objeto de establecer la realidad entre los sujetos que 
la forman y atribuirles otros efectos al pacto social, reiteradamente nues
tro Alto Tribunal ha rechazado semejantes fallos. (GOVEA URDANETA (h), 
Luis Guillermo: Las Grandes Decisiones de la Corte Suprema de Justi
cia en materia de Derecho Mercantil (1935-1992), Tercera Edición, Edi
torial Jurivensa, Caracas-Maracaibo 1992, p. 79).

4. El problema de la comunicación de la responsabilidad 
entre la sociedad matriz y sus filiales o subsidiarias 
en la legislación venezolana

N o se acepta en la legislación venezolana la comunicación de la respon
sabilidad entre la sociedad m atriz y las filiales o subsidiarias, por lo que 
se reconoce, com o principio de carácter general, que la em presa m atriz 
no es responsable por las deudas de sus filiales o subsidiarias.

Quizás po r ello los Tribunales de la República, cuando han concedido el 
estado de atraso o declarado la quiebra de una sociedad anónim a, que 
constituyen procedimientos de liquidación colectiva del comerciante para 
la cancelación de sus pasivos, en ningún caso han extendido los efectos 
de la declaración de quiebra o del beneficio de atraso de la sociedad 
«matriz» a las filiales o subsidiarias de la fallida o de la em presa a la que 
se le haya acordado el beneficio de atraso. Por vía de excepción, el artícu
lo 954 del Código de Com ercio prescribe que «cuando la quiebra fuere 
de com pañía en que haya socios solidariamente responsables, se pondrán 
los sellos no solam ente en los establecimientos m ercantiles sino tam bién 
en el dom icilio de cada uno de ellos, pero  sin incluir los vestidos y el 
menaje necesario para el uso del socio y su familia».

Igualm ente, por vía de excepción, el artículo 17 de la Ley de Regulación 
Financiera establece que la Superintendencia de Bancos y otras Institu
ciones Financieras (SUDEBAN) acordará la intervención de las empresas 
relacionadas con las instituciones financieras que sean objeto de medidas 
de intervención, rehabilitación, liquidación, estatización, otorgam iento de 
auxilios o asistencia financiera, o respecto de las cuales se haya estableci
do un m ecanism o de transferencia de depósitos. En esta misma disposi
ción legal se establece que podrá considerarse deudor a la persona o en
tidad que ejerza, directa o indirectam ente, la adm inistración o posea la 
m ayor proporción del capital social de una em presa vinculada o relacio
nada con un banco o institución financiera; con lo cual, po r vía de ex
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cepción, se consagra legalmente, a estos efectos, la com unicación de la 
responsabilidad entre una sociedad y otra. Y el artículo 15 ejusdem  defi
ne lo que se entiende por empresas relacionadas, a estos efectos.

Pero, se insiste, en la Ley venezolana no se adm ite, com o principio de ca
rácter general, la teoría  que afirma la unidad jurídica entre la sociedad 
m atriz y las sociedades filiales o subsidiarias ni se reconoce, en principio, 
que la pertenencia a un «grupo económico o de empresas» determ ine la 
desaparición de la personalidad jurídica y del patrim onio autónom o, que 
corresponde a cada una de las entidades que conform an el respectivo 
grupo de empresas. (En el m ismo sentido, véase: PARRA ARANGUREN, 
G onzalo en: Acciones en Tesorería, Varios Dictámenes, Caracas 1991, 
página 38 del dictam en correspondiente a este autor. La cita se hace a 
propósitos referenciales, sin vinculación con el tem a particular del dicta
m en del doctor Parra Aranguren y de la obra donde aparece inserto).

5. Las nuevas tendencias doctrinarias, jurisprudenciales 
y legislativas y la doctrina del fraude a la ley

Las diversas legislaciones m odernas, así como tam bién la doctrina juríd i
ca en general y la jurisprudencia extranjera (pues en Venezuela existen muy 
pocas decisiones judiciales sobre la materia) han desarrollado la teoría del 
abuso de la personalidad jurídica en la sociedad anónim a y la doctrina del 
fraude a la ley.

De acuerdo con la teoría del abuso de la personalidad jurídica, cuando 
m ediante la utilización de la persona jurídica se tra ta  de burlar la ley, de 
quebrantar obligaciones contractuales o de perjudicar fraudulentam ente 
a terceros, el juez puede prescindir de la estructura form al de la persona 
jurídica para penetrar en el sustrato personal o real que la constituye con 
el objeto de llegar hasta las personas individuales que se ocultan detrás 
de la persona jurídica (SERICK, Rolf: Apariencia y Realidad en las Socie
dades Mercantiles. El abuso de derecho por medio de la persona jurídica. 
Traducción y com entarios por José Puig Brutau, Ediciones Ariel, Barce
lona, 1958, p. 242 y ss.). Desde esta perspectiva, la jurisprudencia argen
tina, en forma reiterada, ha señalado que la personalidad jurídica no puede 
am parar los actos ejecutados en fraude a la ley.

Según la doctrina del fraude a la ley, los actos realizados al am paro del 
texto  de una norm a que persigan un resultado prohibido por el o rdena
m iento jurídico, o contrario a él, se considerarán ejecutados en fraude de 
ley y no im pedirán la debida aplicación de la norm a que se hubiere tra ta 
do de eludir.
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Sobre este aspecto el gran m ercantilista español Fernando Sánchez Cale
ro ha señalado cóm o la jurisprudencia española utiliza la teoría  del abu
so de la personalidad jurídica o del levantam iento del velo corporativo 
para penetrar en el substratum personae de las sociedades a las que la ley 
confiere personalidad jurídica, para evitar que so p retex to  de la ficción 
de la creación de una  personalidad  juríd ica se legitim en situaciones 
abusivas o fraudulentas. Para ello la jurisprudencia española se basa en 
tres principios: (a) en casos de actos ejecutados en fraude a la ley puede 
descorrerse el velo corporativo para penetrar en el in terior de las perso
nas jurídicas; (b) los derechos han de ejercitarse conform e a las exigen
cias de la buena fe y; (c) la ley no am para el abuso de derecho o el ejerci
cio antisocial del mismo en daño ajeno o de los derechos de los demás 
(SÁNCHEZ CALERO, Fernando: Instituciones de Derecho Mercantil, Vigé
sima Edición, M adrid  1997, p. 229).

En Venezuela, en algunas decisiones judiciales se com ienza a dar cabida, 
aunque tím idam ente y en form a parcial y fragm entaria, a la doctrina del 
abuso de las form as jurídicas (véase la sentencia de la Sala Político Admi
nistrativa (Especial Tributaria I), de la antigua Corte Suprem a de Justi
cia, con ponencia de Jaim e Parra Pérez, transcrita, en su parte pertinen
te, más adelante y publicada en la Jurisprudencia Venezolana de Ramírez 
&  Garay, Tomo CLI, febrero-1999, pp. 491-492).

En la doctrina nacional, Arvelo Villamizar postula que «una conducta 
tendente a crear una persona jurídica con el sólo fin de producir un frau
de a la legalidad, a convenios o a terceros, no es más que un abuso de de
recho generador de responsabilidad patrim onial sobre todos los haberes 
del protagonista, que nunca será la persona jurídica creada para fines 
ilícitos, sino su creador, generalm ente el accionista o socio del negocio» 
(A r v e l o  V il l a m iz a r , Roquefélix: La Teoría del Velo Corporativo y su 
aplicación en el Derecho Venezolano. Aspectos Tributarios. Ediciones 
Liber, Caracas 1999, p. 12). Luis Ignacio Z erpa, al referirse al abuso en 
la utilización de la personalidad jurídica, postula que se debe «evitar las 
soluciones simplistas a que conducen, con evidente facilidad, los enfoques 
form alistas y las lim itaciones del pensam iento jurídico m eram ente lega
lista» (ZERPA, Luis Ignacio: «El Abuso de la Personalidad Jurídica en la 
Sociedad Anónima» en Revista de la Facultad de Ciencias Jurídicas y Po
líticas de la Universidad Central de Venezuela, Caracas, 1999, N ° 116,
p. 81).

En Venezuela, se reconoce así que la relación de control, excepcionalmen
te, puede llevar a la pérdida de la personalidad jurídica si ésta tiene como 
propósito  soslayar fraudulentam ente la aplicación de norm as jurídicas 
imperativas o prohibitivas. En este caso, el contrato de sociedad sería nulo
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por fraude a la ley (MORLES HERNÁNDEZ, Alfredo: Curso de Derecho 
Mercantil, Tomo II, Universidad Católica Andrés Bello, Caracas 1983, p. 
626, y Capítulo XXXV).

En la doctrina administrativa, ya en el año 1990, en el sonado caso del 
Banco de Venezuela, la Comisión N acional de Valores, estimó particular
m ente relevantes, en el caso concreto, a los fines de la aplicación de las 
disposiciones legales contenidas en la Ley de M ercado de Capitales so
bre acciones en tesorería, las relaciones existentes entre diversas em pre
sas vinculadas al Banco de Venezuela que habían adquirido acciones de 
ese instituto bancario, sin haber dado cum plim iento a los requisitos esta
blecidos en los artículos 43 y siguientes de la Ley de M ercado de C apita
les de 1975. En tal sentido, la Comisión Nacional de Valores, m ediante 
Resolución N ° 284-90 de fecha 26 de octubre de 1990 dejó establecido 
que:

a) Tolerar la adquisición de las acciones propias mediante la utilización 
con estos fines, de empresas con personalidad jurídica propia pero ínti
mamente relacionadas entre sí por vínculos de coordinación o colabo
ración o por una unidad de dirección y una afinidad común, es decir, 
cuando las mismas integran una unidad económica, harían nugatoria la 
provisión y frustraría los planes y propósitos del ordenamiento regular 
del mercado de capitales. En otras palabras, sólo una interpretación ló
gica, racional, funcional y económica de la norma y que atienda a su ratio 
juris y a la finalidad teleológica de la misma asegura la utilidad de la 
prohibición y cierra las puertas al empleo de toda clase de medios que 
permitiría burlar el propósito perseguido por la ley, lo contrario no se 
compadece con la adecuación de una empresa Saica a su misión esen
cial de constituirse en un instrumento eficaz de canalización del ahorro 
hacia el sector productivo y de acceso creciente de grandes núcleos de 
la población a la propiedad del capital (página 23), y

b) La utilización abusiva de las formas jurídicas en este caso no puede 
relajar disposiciones de orden público como las contenidas en la Ley de 
Mercado de Capitales sobre acciones en tesorería. Lo contrario legiti
maría toda clase de expedientes destinados a realizar precisamente lo que 
la Ley prohíbe en forma clara y tajante y conduciría a la ineludible, pero 
a la vez insostenible conclusión de que serían los propios particulares 
sujetos a la Ley quienes en última instancia resolverían en atención a sus 
particulares conveniencias cuando les sería aplicables o no la Ley de 
Mercado de Capitales así como las circunstancias y eventualidades en 
las cuales sus procederes y conductas habrían de ceñirse a la Ley en franco 
y abierto desconocimiento de las realidades económicas que constituyen 
el sustrato de las relaciones que regula la misma Ley. (Comisión Nacio
nal de Valores, Resolución N° 284-90 de fecha 26 de octubre de 1990. 
Consultada en original).

Si bien los efectos de la Resolución administrativa de la Comisión Nacional 
de Valores fueron suspendidos por la jurisdicción constitucional, los tr i
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bunales de justicia no se pronunciaron nunca, en form a definitiva, sobre 
el fondo de la cuestión controvertida, esto es, sobre la desestim ación de 
la personalidad jurídica propia de las empresas relacionadas con el Ban
co de Venezuela que habían adquirido acciones de ese instituto bancario, 
ni sobre la im putación al p ropio  banco de la adquisición de acciones de 
ese instituto bancario por parte de sus empresas vinculadas o asociadas, 
en razón del fraude a la Ley de M ercado de Capitales invocado en el caso 
concreto.

Sin embargo, para nosotros resulta absolutamente claro que si, en un caso 
concreto, determinadas sociedades mercantiles fueran personas interpues
tas y pretendiera utilizárselas para evadir una prohibición legal, el órga
no adm inistrativo correspondiente, si tuviera facultades legales para ha
cerlo y, en todo  caso, los tribunales de justicia podrán  perfectam ente 
declarar el carácter fraudulento del acto así realizado, indicando concre
tam ente cada uno de los elem entos del fraude (fraus legis) y explicando 
las causas que justifiquen su decisión. En virtud de tal pronunciam iento, 
deberán cesar los efectos de la interposición de persona y procederá la 
ineficacia adm inistrativa o, en su caso, la nulidad de la actuación verifi
cada para eludir la prohibición legal.

Por ello, podem os concluir que si la estructura form al de la persona jurí
dica se utiliza con una finalidad fraudulenta y de form a desajustada res
pecto a la que constituye la justificación de dicha figura, los tribunales 
podrán descartarla o prescindir de ella o de algunas de las consecuencias 
que de la misma dim anan, com o puede ser la de la separación absoluta 
entre la persona social y cada uno de sus socios, con la correlativa sepa
ración entre sus respectivos patrim onios. De esta form a, se postula la 
prescindencia de la form a externa de la persona jurídica para poner coto 
a los fraudes y abusos que por m edio del «escudo protector» de la perso
na jurídica se puede com eter (D e  ÁNGEL, Yagüez: La Doctrina del Levan
tamiento del Velo de la Persona Jurídica en la Reciente Jurisprudencia, 
M adrid  1990, p. 14).

La consecuencia de todo ello salta a la vista, puesto que el ordenam iento 
legal contem poráneo no es de carácter m eram ente form al: cuando por 
un m otivo u o tro  se pretende utilizar la ficción de la personalidad juríd i
ca para burlar norm as de orden público o para sustraerse a sus efectos, el 
órgano jurisdiccional com petente, ya sea adm inistrativo o judicial, podrá 
descorrer el velo corporativo con el objeto de evitar que la persona jurí
dica sea el instrum ento de desviación o distorsión en la aplicación de nor
mas imperativas o prohibitivas.

Y no se nos diga que al razonar de esta m anera se está infringiendo el 
artículo 201 del Código de Com ercio según el cual las com pañías anóni



502 ENRIQUE URQANETA FONTIVEROS

mas son personas jurídicas distintas de los socios; lo único que se hace 
con ello, es dar a la norm a en cuestión el alcance preciso y exacto queri
do por el legislador, a saber, la utilización con fines lícitos de la persona
lidad jurídica de la sociedad. De lo contrario  habría que llegar a la absur
da conclusión de que cualquier norm a im perativa de la ley puede ser 
librem ente infringida por todo interesado, m ediante la creación y u tili
zación de una persona jurídica para realizar lo que la ley prohíbe efec
tuar directam ente a quienes form an y dan nacim iento a la persona jurí
dica en cuestión. Bien sabido es que no pueden renunciarse ni relajarse 
por convenios particulares las normas en cuya observancia están in tere
sados el orden público o las buenas costum bres (Código Civil, artículo 
6o). Además, la conducta abusiva no es lícita; la ley no am para el abuso 
del derecho (Código Civil, artículo 1.185, parágrafo único) y el o rdena
miento jurídico no tolera — ni puede tolerar— una maniobra directamente 
orientada al objetivo que la ley prohíbe, bajo la apariencia del acatamiento 
m eram ente formal de esa misma ley: dicha m aniobra se denom ina frau
de a la ley.

En todo  caso, vale la pena destacar que a veces la propia ley presum e la 
existencia del fraude como sucede en el artículo 848 del Código Civil 
según el cual:

Las disposiciones testamentarias a favor de las personas incapaces, de
signadas en los artículos 841, 844, 845, 846 y 847 son nulas, aunque se 
las haya simulado bajo la forma de un contrato oneroso o se las haya 
otorgado bajo nombre de personas interpuestas.

Se reputan personas interpuestas, al padre, la madre, los descendientes 
y el cónyuge de la persona incapaz.

Lo mism o ocurre en el parágrafo único del artículo 16 de la Ley de Re
gulación Financiera, según el cual:

En todo caso, se presumen adquiridas por personas interpuestas, en pro
piedad o por causa de garantía, las acciones traspasadas a personas na
turales o jurídicas que no tengan capacidad de pago suficiente o no pue
dan hacer constar el origen de los fondos invertidos en las operaciones.

O tras veces la existencia del fraude a la ley puede fundam entarse en un 
conjunto de hechos graves, precisos y concordantes que perm itan al ór
gano jurisdiccional com petente presum ir legítim am ente que en el caso 
concreto se ha utilizado la personalidad jurídica para burlar la ley o con 
el propósito  de sustraerse a sus efectos, puesto que la presunción es un 
m edio de prueba autorizado por la Ley (Código Civil, artículos 1.394 y 
1.399).

Por o tra  parte, se observa a nivel legislativo, que algunas leyes especiales 
permiten, en determinados casos y para ciertos efectos, el desconocimiento
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de la personalidad jurídica de la sociedad y de la form a adoptada por los 
particulares para la realización de un acto jurídico. Esto con el objeto de 
hacer prevalecer la realidad económica de la operación. En otras palabras, 
en algunas leyes especiales se consagra el reconocim iento del principio 
de que el fondo, esto es, la intención perseguida por las partes priva so
bre la form a adoptada para docum entar un acto jurídico. Así, en el artí
culo 95 de la reciente Reform a de la Ley de Im puesto sobre la Renta se 
establece que:

Al calificar los actos o situaciones que configuran los hechos imponibles 
del impuesto previsto en esta ley, la Administración Tributaria confor
me al procedimiento de determinación previsto en el Código Orgánico 
Tributario, podrá desconocer la constitución de sociedades, la celebra
ción de contratos y, en general, la adopción de formas y procedimien
tos jurídicos, aun cuando estén formalmente conformes con el derecho, 
realizados con el propósito fundamental de evadir, eludir o reducir los 
efectos de la aplicación del impuesto. En este caso se presumirá que el 
propósito es fundamental, salvo prueba en contrario.

Las decisiones que la Administración adopte, conforme a esta disposi
ción, sólo tendrán implicaciones tributarias y en nada afectarán las re
laciones jurídicas privadas de las partes intervinientes o de terceros dis
tintos del Fisco nacional.

Los hechos, actos o negocios jurídicos ejecutados conforme a lo previs
to en el encabezamiento de este artículo no impedirán la aplicación de 
la norma tributaria evadida o eludida, ni darán lugar al nacimiento de 
las ventajas fiscales que se pretendían obtener mediante ellos.

Una disposición legal bastante similar existe en el artículo 61 de la Ley 
de Im puesto al Valor Agregado (IVA).

Asimismo, el parágrafo único del artículo 15 de la Ley de Regulación 
Financiera confiere a SUDEBAN, a los efectos de la precitada ley, la fa
cultad de extender el concepto de empresas relacionadas con un banco o 
institución financiera — y, por ende, para hacerlas pasibles de una m edi
da de intervención cuando se hubiere acordado la intervención o la liqui
dación del banco o de Sa institución financiera de que se tra te—  a aque
llas personas na tu ra les  o ju ríd icas que tengan  en tre  sí v inculación  
accionaria, financiera, organizativa o jurídica, cuando existan fundados 
indicios de que con la adopción de formas y procedim ientos jurídicos 
ajustados a derecho, se han utilizado medios para eludir las prohibicio
nes de la Ley General de Bancos y otras Instituciones Financieras o dis
m inuido la responsabilidad patrim onial que deriva de los negocios reali
zados con el respectivo ente.



504 ENRIQUE URQ4NETA FONT1VERD5

Siguiendo esta orientación, la Sala Político Adm inistrativa (Especial Tri
butaria) de la antigua Corte Suprema de Justicia en sentencia dictada el 
3 de febrero de 1999, en el caso H ideca dejó establecido que:

las supuestas «inversiones» hechas por la contribuyente no son opera
ciones verdaderas ni sinceras, es decir que no tienen contenido ni sus
tancia económica, sino que más bien son subterfugios de mera forma que 
no pueden tener significación en un impuesto como el que grava la ren
ta, el cual pretende alcanzar la verdadera (y no la aparente) capacidad 
económica del sujeto pasivo. Las operaciones analizadas, en la forma en 
que fueron hechas denotan un abuso de la forma jurídica con el propó
sito fundamental de eludir o atenuar el efecto normal de la ley tributaria, 
en detrimento de los derechos del Fisco. En tales casos, el Juzgador debe 
apartarse de la forma de los negocios para atribuirles su verdadero sig
nificado y alcance a través de la realidad de los hechos, los cuales de
muestran, como dice la Fiscalización que evidencia que la «formación 
del capital en el sector agropecuario venezolano no sufrió incremento 
alguno» por lo cual los reparos se consideran ajustados a derecho, y así 
se declara. (Sentencia de la Corte Suprema de Justicia, Sala Político Ad
ministrativa Especial Tributaria de fecha 3 de febrero de 1999. Consul
tada en original).

De lo que se infiere que, las consideraciones anteriores relativas al reco
nocim iento del principio general de la personalidad jurídica independiente 
y separada de cada una de las personas jurídicas, admite excepciones. Así, 
algunas leyes especiales, para determ inados efectos, consagran que la 
pertenencia de una empresa a un grupo económico o que la existencia 
de empresas vinculadas entre sí determ ina para ellas im portantes conse
cuencias de orden jurídico que obligan a considerar la unidad económ ica 
y no tan to  la unidad jurídica de la respectiva entidad al m om ento de la 
aplicación de la respectiva ley de que se trate. Además, aun cuando esta 
m ateria no ha recibido en Venezuela un extenso tratam iento doctrinario  
y jurisprudencial, ya se observan criterios y atisbos de decisiones que 
conducen a postular el principio de la prevalencia del fondo sobre la for
ma de los actos jurídicos y, en su caso, la desestimación de la personali
dad jurídica de la sociedad cuando se constate la utilización de la perso
nalidad  ju ríd ica  para  desv irtuar la deb ida  ap licación  de una no rm a 
im perativa o para sustraerse a sus efectos.
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III. LA INCIDENCIA DE LA PERTENENCIA A UN GRUPO DE PERSONAS 
VINCULADAS (GRUPO ECONÓMICO O  DE EMPRESAS) EN LA 
DETERMINACIÓN DEL CONCEPTO DE EMPRESA EX ARTÍCULO 119 
(NUMERAL 2o ) DE LA LEY DEL SERVICIO ELÉCTRICO

I . La inexistencia de un régimen general aplicable 
a los grupos de empresas en el derecho venezolano

En el derecho positivo venezolano no existe una regulación general de 
los grupos económ icos o de empresas, característica ésta que es más o 
m enos com ún en el derecho de otros países. Ello se atribuye a la circuns
tancia de que tales grupos, si bien han sido objeto de estudios coherentes 
en el cam po econpm ico, no han dado lugar al desarrollo de una discipli
na general y uniform e capaz de agrupar a las diversas formas jurídicas de 
que se valen para concretar los fines que han m otivado su constitución y 
funcionam iento.

La ausencia de un régim en legal general aplicable a los grupos económ i
cos hace que nuestro país participe de la corriente que destaca la necesi
dad de brindar a las empresas la m ayor libertad de elección, para decidir 
la form a de agrupación y organización del respectivo grupo a la hora de 
proponerse la consecución de su objeto. Esta perspectiva resulta la más 
conveniente, dada nuestra condición de país en desarrollo que requiere 
la constitución de unidades empresariales fuertes y con capacidad de com 
petir en un m ercado cada vez más am pliado a través de los diversos acuer
dos de integración económ ica donde Venezuela participa.

Por tan to , desde la an terio r perspectiva, los grupos económ icos o de 
empresas tienen a su disposición todas las formas jurídicas que perm ite 
la legislación civil y m ercantil venezolana y deben considerarse am para
dos por los artículos 52  y 112 de la Constitución Bolivariana de la Repú
blica de Venezuela. Según el prim ero «Toda persona tiene derecho de aso
ciarse con fines lícitos, de conform idad  con la ley...» y conform e al 
segundo, «Todas las personas pueden dedicarse librem ente a la actividad 
económica de su preferencia, sin más limitaciones que las previstas en esta 
Constitución y las que establezcan las leyes, por razones de desarrollo 
hum ano, seguridad, sanidad, protección del am biente u otras de interés 
social...».

Por o tra  parte, la form ación y el desarrollo de los grupos económ icos o 
societarios constituye una actividad perfectam ente legal y la constitución 
y funcionam iento de un grupo de empresas no implica un ilícito y su fun
c io n a m ie n to  ta m p o c o , sa lvo  que  el c o n tro la n te  d a ñ e  d o lo sa  o 
cu lpab lem en te  el p a trim o n io  de la sociedad  co n tro lad a  o invoque
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dolosam ente la personalidad de la sociedad controlada en perjuicio del 
interés general o del interés de terceros.

Esta afirmación, com o se ha dicho, es válida tanto  para las legislaciones 
que regulan especialmente el fenóm eno de los grupos societarios com o 
para los ordenam ientos que no lo hacen, pero que m antienen el princi
pio de la prevalencia de la m ayoría como sustento del control in terno  o 
participacional, y el principio de la libertad convencional com o sustento 
del control externo o vincular.

Sin embargo, sí existe una regulación fragm entaria de algunas m anifesta
ciones de los grupos económicos o de los grupos de empresas en la legis
lación venezolana. (En el mismo sentido, véase: RODNER, James Otis: El 
Grupo de Sociedades en Visión Contemporánea del Derecho Mercantil, IV 
Jornadas Centenarias del Colegio de Abogados del Estado Carabobo, 
Vadell H erm anos Editores, 1998, p. 193).

En efecto, en el derecho positivo venezolano sí se conocen disposiciones 
que conciernen a la configuración de un grupo económ ico con perfil y 
fisonom ía propios, las cuales m encionarem os de seguidas. Sin embargo, 
es bueno indicar desde ya que las mismas presentan una característica que 
las inform a y ésta es, que cada una de estas regulaciones está llam ada a 
cum plir con un objeto específico y lim itado al respectivo ordenam iento 
legal del cual form a parte. Por tanto, no es dable al intérprete suponer 
efectos jurídicos respecto de alguna de estas regulaciones, que puedan 
llegar a comunicarse a otras contenidas en leyes especiales llamadas a 
cum plir también otras finalidades, salvo que el legislador así lo haya es
tablecido expresam ente o que esta consecuencia se imponga en razón de 
la interpretación sistemática y concordada de los respectivos textos lega
les.

Así, entre otras, la Ley General de Bancos y otras Instituciones Financie
ras (artículos 101 al 105) contiene disposiciones que conciernen a la con
figuración de un grupo de sociedades con perfil y fisonom ía propios.

Los principales aspectos del régim en sobre grupos financieros de la Ley 
General de Bancos y otras Instituciones Financieras contenidos en los 
últim os artículos citados, son:

El artículo 101 define a los grupos financieros com o el conjunto de ban
cos, instituciones financieras y empresas que constituyan una unidad de 
decisión o gestión, de acuerdo con lo que se establece en el mismo artí
culo. A este efecto, la unidad de decisión o de gestión se prescribe a tra 
vés de dos vías:
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La prim era es de carácter objetivo, de acuerdo con la participación o 
control que un banco o institución financiera tenga respecto de otras 
sociedades o empresas o, de m anera inversa, la participación o control 
que personas naturales o jurídicas puedan tener o ejercer sobre el prim e
ro. M ientras la medida de la participación, directa o indirecta, se fija en 
un porcentaje igual o superior al 50%  del capital o patrim onio de la res
pectiva entidad, el control tiene una doble manifestación. Este puede estar 
referido al control igual o superior a la tercera parte de los órganos de 
dirección o adm inistración de la sociedad o al que se ejerce sobre las de
cisiones de dichos órganos a través de cláusulas contractuales o cualquier 
otra modalidad (parágrafo primero).

La segunda vía de determ inación legal de la unidad de decisión o gestión, 
es de carácter indiciario. A este efecto, m ediante el parágrafo segundo se 
autoriza a la SUDEBAN para que, en ausencia de los elem entos objetivos 
vistos con anterioridad, considere que existe unidad de decisión o ges
tión, cuando existan entre instituciones financieras y otras empresas, evi
dencias suficientes y comprobadas de ello.

La Ley General de Bancos y otras Instituciones Financieras precisa cuá
les son las empresas que deben tom arse en cuenta a efectos de integrar 
un grupo financiero, en el parágrafo tercero del mismo artículo 101. Aun
que la ley no lo dice, debe tratarse de las empresas con las cuales se ha 
establecido previam ente la existencia de la unidad de decisión o gestión 
en la form a vista con anterioridad, pues ello deriva de una interpretación 
sistemática del texto que se analiza. Tales empresas son: las filiales, sub
sidiarias y relacionadas, estén o no domiciliadas en el país, cuyo objeto o 
actividad principal sea com plem entario o conexo al de los bancos y otras 
instituciones financieras.

Finalmente, el parágrafo cuarto otorga a SUDEBAN, la facultad de incluir 
en un grupo financiero, cuando lo considere conveniente, a las socieda
des propietarias de acciones de las instituciones financieras integrantes del 
grupo. La Ley General de Bancos y otras Instituciones Financieras preci
sa que se debe tra tar de las empresas controladoras de dichas institucio
nes financieras. Esta disposición surgió principalm ente m otivada por la 
definición de em presa a que nos referim os con anterioridad, ya que téc
nicam ente una empresa holding, cuyo objeto principal es deten tar accio
nes de otras sociedades, no reviste carácter com plem entario o conexo con 
el objeto de algunas instituciones financieras especializada, como un banco 
comercial o un banco hipotecario, por ejemplo.

En lo que concierne a la determ inación del grupo financiero, al tratarse 
de una actividad regulada, consecuente con las m otivaciones en alguna 
form a parecidas a las que llevan al Estado a exigir una autorización de
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SUDEBAN para que una sociedad anónim a pueda realizar operaciones 
de interm ediación financiera, la Ley General de Bancos y otras Institu
ciones Financieras pauta que la determ inación de las instituciones finan
cieras y empresas que form an parte de un  grupo financiero es de la com 
petencia  exclusiva del indicado organism o de con tro l bancario  (Ley 
General de Bancos y otras Instituciones Financieras, artículo 102). En otras 
palabras, la conform ación del grupo financiero no es producto de una 
decisión voluntaria de entidad privada alguna, sino que requiere el p ro 
nunciam iento de SUDEBAN.

Lo anterior perm ite extraer una característica que es inherente al grupo 
financiero, cual es, la de que su integración y extensión, en cuanto al 
núm ero de instituciones financieras y empresas que lo conform an, tiene 
un sentido dinámico. La Ley General de Bancos y otras Instituciones Fi
nancieras, fija los elem entos objetivos o indiciarios para la definición del 
grupo financiero, de allí que, cuando estos elem entos varían es posible 
reducir, am pliar o, en definitiva, determ inar la inexistencia del respecti
vo grupo financiero. Este carácter dinám ico o relativo del grupo finan
ciero, se desprende tam bién de lo dispuesto en la parte in fine del mismo 
artículo 102, m ediante el cual se faculta a SUDEBAN para excluir a una 
em presa o institución de un grupo financiero.

Por o tra  parte, el Reglamento de la Ley Orgánica del Trabajo, a los efec
tos de am pliar el núm ero de personas responsables frente al trabajador, 
tam bién contiene disposiciones que conciernen a la configuración de un 
grupo de empresas con especificidades y contornos propios. En tal senti
do, el artículo 21 del precitado Reglamento consagra el principio de la 
responsabilidad solidaria de los patronos que integran un grupo de em 
presas, po r el cum plim iento de las obligaciones laborales contraídas con 
sus trabajadores. A tales efectos, en los parágrafos prim ero y segundo del 
artículo 21 ejusdem se establece que:

Parágrafo Primero: Se considerará que existe un grupo de empresas cuan
do éstas se encontraren sometidas a una administración o control común 
y constituyan una unidad económica de carácter permanente, con inde
pendencia de las diversas personas naturales o jurídicas que tuvieren a 
su cargo la explotación de las mismas.

Parágrafo Segundo: se presumirá, salvo prueba en contrario, la existen
cia de un grupo de empresas cuando:

a) Existiera relación de dominio accionario de unas personas jurídi
cas sobre otra, o cuando los accionistas con poder decisorio fueren co
munes;

b) Las juntas administradoras u órganos de dirección involucrados 
estuvieren conformados, en proporción significativa, por las mismas 
personas;
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c) Utilizaren una idéntica denominación, marca o emblema; o

d) Desarrollen en conjunto actividades que evidenciaren su integra
ción.

En la misma dirección, el artículo 5o (parágrafo tercero) de la Ley de 
Impuesto sobre la Renta de 1994 consagró, un concepto de unidad eco
nómica, a los fines de perm itir una consolidación de rentas entre distin
tas empresas. A tales efectos, podía darse la consolidación en tres casos: 
(a) cuando los accionistas o propietarios que ejercen la adm inistración de 
las empresas sean los mismos; (b) cuando las empresas realicen entre ellas 
más del cincuenta p o r ciento (50%) del total de sus actividades u opera
ciones y (c) cuando determ inadas empresas exploten actividades u ope
raciones industriales, comerciales o financieras conexas en más del cin
cuenta por ciento (50%) del total de tales operaciones o actividades.

En estos casos, las empresas consolidadas por decisión de la Adm inistra
ción Tributaria se trataban como si form aran un solo contribuyente, a los 
fines del im puesto sobre la renta. Es decir, en estos supuestos la Admi
nistración Tributaria podía — porque la consolidación no era autom áti
ca—  consolidar las declaraciones, considerando com o titu lar del ingreso 
a la persona que ejercía la administración del grupo. Esta disposición sobre 
consolidación de empresas a efectos tributarios desapareció en la Refor
m a de la Ley de Im puesto sobre la Renta de 1999.

La Ley de Mercado de Capitales define lo que se entiende por control de 
una sociedad dominada por una sociedad dominante (artículo 67). Las 
Normas relativas a la Oferta Pública y Colocación Primaria de Títulos 
Valores y a la Publicidad de las Emisiones dictadas po r la Com isión N a
cional de Valores contienen definiciones de lo que debe entenderse por 
empresa matriz, empresa filial o subsidiaria y empresa afiliada a los fines 
de las referidas norm as, pero ésta es una m ateria com pletam ente distinta 
a la configuración de un grupo económico con perfil y fisonomía propias, 
com o sí la hace la Ley General de Bancos y otras Instituciones Financie
ras, el Reglamento de la Ley Orgánica del Trabajo y la Ley de Im puesto 
Sobre la Renta en las disposiciones anteriorm ente mencionadas.

Asimismo, la Ley para Promover y Proteger el Ejercicio de la Libre Com
petencia (artículos 14 y 15) define al grupo de personas o de empresas 
vinculadas entre sí, con un fin determ inado, esto es, en relación con el 
fenóm eno de la concentración económica, a los efectos que guardan re
lación con las prácticas restrictivas de la com petencia. El Reglam ento 
Parcial N ° 2 de la precitada ley (artículos 3 o y 4 o) desarrolla aun más las 
definiciones legales y las m odalidades de las operaciones de concentra
ción económica.
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La Ley de Privatización m enciona expresam ente a los grupos de empre
sas en los procesos de privatización de empresas del sector público (artí
culo 7o), pero no los define. Por su parte, la Ley del Servicio Eléctrico no 
contiene disposición alguna aplicable a los grupos económicos o de em 
presas.

2. El sentido del vocablo «empresa» utilizado en el artículo I 19 
(numeral 2o) de la Ley del Servicio Eléctrico

a. Introducción

En razón de las consideraciones expuestas ut supra, en relación con la 
m ateria que nos ocupa, se im pone dilucidar el sentido exacto y preciso 
que debe darse al vocablo «empresa», que utiliza el artículo 119 de la Ley 
del Servicio Eléctrico y la relevancia que pueda tener la pertenencia de 
una em presa eléctrica a un grupo económ ico o de empresas, a los fines 
de determ inar la licitud de la participación de una em presa eléctrica y/o 
su empresa matriz o sus filiales y subsidiarias en el proceso de privatización 
de o tra em presa eléctrica.

Procede, igualmente, determ inar si la Ley del Servicio Eléctrico o la Ley 
de Privatización establece alguna disposición que lleve a concluir que el 
régim en de grupo económ ico o de empresas vinculadas entre sí, conteni
do en la Ley para Proteger y Promover el Ejercicio de la Libre C om pe
tencia, debe ser considerado  a los efectos de excluir del proceso de 
privatización de una empresa eléctrica a una empresa vinculada a otra que 
no participe en dicho proceso cuando el porcentaje de cobertura de m er
cado de esta última, sumado al de la que es objeto de privatización, exce
de los límites máximos de cobertura de m ercado establecidos en el nu 
meral 2o del artículo 119 de la Ley del Servicio Eléctrico. Concretam ente, 
en tal eventualidad, ¿podría una empresa distribuidora de energía eléc
trica controladora de otra, adquirir legalmente las acciones de una terce
ra em presa distribuidora en el acto de subasta que se fije dentro  del p ro 
ceso de privatización de esta última, invocando que es una persona jurídica 
distinta de la empresa eléctrica que la prim era controle?

El artículo 119 num eral 2o de la Ley del Servicio Eléctrico limita la co
bertura de m ercado para las empresas de distribución, a un veinticinco 
por ciento (25%) del total nacional. La referida disposición legal alude 
solam ente a empresas.

Por su parte, el artículo 7o de la Ley de Privatización prescribe que el 
Fondo de Inversiones de Venezuela (FIV) evitará, entre otras, «la concen
tración de acciones... objeto de privatización en grupos de empresas o
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empresas... que respondan a los mismos intereses o que puedan... im pe
dir o restringir la libre competencia». Esta disposición legal se refiere a 
grupos de empresas pero  no los define. ¿Se debe, entonces, acudir a los 
criterios de vinculación de empresas o de pertenencia a un grupo de 
empresas, establecidos en la Ley para Proteger y Promover el Ejercicio de 
la Libre Com petencia a los fines de determ inar la exclusión de una em 
presa que participe en la privatización de una em presa del sector eléctri
co?

b. Algunas ¡nterrelaciones existentes entre la Ley del Servicio Eléctrico 
y  la Ley para Prom over y  Proteger el Ejercicio de la Libre Com petencia

Llegados a este punto , vale la pena insistir en un principio elem ental de 
herm enéutica jurídica que debe orientar al in térprete a la hora de anali
zar textos legales com o la Ley de Privatización, la Ley del Servicio Eléc
trico y la Ley para Prom over y Proteger el Ejercicio de la Libre C om pe
tencia. C iertam ente, tanto la Ley del Servicio Eléctrico com o la Ley para 
Prom over y Proteger el Ejercicio de la Libre Com petencia, constituyen 
m anifestaciones del Estado dirigidas a lim itar la actividad económ ica de 
los particulares en la realización de sus negocios. En otras palabras, di
chos instrum entos form an parte del Derecho Administrativo. En tanto  
legislación, la misma se encuentra som etida en un todo  a la Constitución 
Nacional.

Tanto en la Ley del Servicio Eléctrico com o en la Ley para Prom over y 
Proteger el Ejercicio de la Libre Com petencia, el legislador dibujó con 
precisión el objeto y los medios que en cada ordenam iento deben desa
rrollar los órganos encargados de alcanzar dicho objeto. Así, para la Ley 
del Servicio Eléctrico el objeto lo constituye la regulación de las activida
des de generación, transm isión y gestión del sistema eléctrico nacional, 
así com o la distribución y comercialización de la energía eléctrica, a cuyo 
efecto se declaran com o servicio público las actividades que constituyen 
el servicio eléctrico (Ley del Servicio Eléctrico, artículos I o y 4o), m ien
tras que la Ley para Prom over y Proteger el Ejercicio de la Libre C om pe
tencia tiene por objeto estimular y proteger el ejercicio de la libre com 
p e ten c ia , así com o la eficiencia en beneficio  de los p ro d u c to re s  y 
co n su m id o res  y p ro h ib ir  las conductas y p rác ticas m o nopó licas  y 
oligopólicas y demás medios que puedan impedir, restringir, falsear o li
m itar el goce de la libertad económica (artículo I o). Con este propósito  
se prohíben, asimismo, las concentraciones económicas, en especial las 
que se produzcan en el ejercicio de una misma actividad, cuando a con
secuencia de ellas se generen efectos restrictivos sobre la libre com peten
cia o se produzca una situación de dominio en todo o parte del mercado 
(artículo 11).
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El m edio institucional erigido por la Ley del Servicio Eléctrico para con
tro lar el cum plim iento de su objeto, lo es la Com isión N acional de Ener
gía Eléctrica, en cambio, la Ley para Prom over y Proteger el Ejercicio de 
la Libre Com petencia lo hace con la Superintendencia para la Prom oción 
y Protección de la Libre Com petencia (PROCOM PETENCIA). A cada 
uno de estos organismos, su respectivo ordenam iento los dota de facul
tades. Estas facultades constituyen el límite para la actuación de dichos 
organismos públicos, en acatamiento ineludible del principio de legalidad 
adm inistrativa estipulado en el artículo 137 de la Constitución.

Por su parte, la Ley de Privatización tiene por objeto regular la política 
de privatización de bienes o servicios del sector público y establecer las 
m odalidades de privatización, a cuyo efecto se atribuye al Fondo de In
versiones de Venezuela (FIV) la ejecución de la política de privatización 
(Ley de Privatización, artículos I o y 9o).

Un corolario de lo anterior es que al in térprete le es dable establecer vin
culaciones entre la Ley del Servicio Eléctrico, la Ley de Privatización y la 
Ley para Prom over y Proteger el Ejercicio de la Libre Com petencia, o de 
una respecto de la o tra u otras, cuando tales vinculaciones se encuentren 
legalmente previstas o se impongan en razón de la interpretación concor
dada y sistemática de dichos textos legales derivada de la interrelación de 
los objetivos y finalidades de los respectivos dispositivos de cada una de 
estas leyes aplicables en el caso concreto.

Si se tiene que la Ley para Promover y Proteger el Ejercicio de la Libre 
Com petencia persigue, en general, el desarrollo del m ercado m ediante la 
participación ordenada de quienes en él participan en un contexto de sana 
com petencia, a cuyos fines define a las empresas, en un sentido econó
mico, y se considera que el artículo 119 de la Ley del Servicio Eléctrico 
establece reglas para la participación de empresas eléctricas en el m erca
do con el objeto de evitar una concentración que atente contra la libre 
com petencia en el sector, es forzoso concluir que el térm ino empresa u ti
lizado en la ley antes citada debe entenderse en el mismo sentido econó
mico en que se le emplea en la Ley para Prom over y Proteger el Ejercicio 
de la Libre Competencia. A esta conclusión conduce inexorablemente una 
in terpretación no sólo sistemática sino lógica de los precitados precep
tos legales.

Es evidente que los fines y objetivos de las aludidas disposiciones legales 
de los ordenam ientos bajo exam en se entrelazan. En efecto, el artículo 
3o de la Ley del Servicio Eléctrico establece que el Estado prom overá la 
com petencia en las actividades del servicio eléctrico en las cuales lo esti
me pertinente. Además, esta disposición legal establece que el Estado 
regulará aquellas situaciones de m onopolio donde la libre com petencia
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no garantice la prestación eficiente en térm inos económ icos y fom entará 
la participación privada en el ejercicio de las actividades que constituyen 
el servicio eléctrico.

El artículo 119 ejusdem a los fines de evitar concentraciones en el sector 
de la energía eléctrica o la presencia de actores con una posición dom i
nante en las áreas de generación, comercialización y distribución define 
los límites de cobertura de m ercado y establece límites a la participación 
de las empresas en las distintas áreas del servicio eléctrico.

Por su parte, el artículo 7o de la Ley de Privatización establece que:

El Fondo de Inversiones de Venezuela evitará la concentración de bie
nes, acciones, concesiones de servicios públicos que sean o hayan sido 
objeto de acciones de privatización en empresas, grupos de empresas o 
empresas que respondan a los mismos intereses o que puedan incurrir 
en conductas monopólicas u oligopólicas para llevar a cabo maniobras 
que puedan impedir, restringir, falsear o limitar el goce de la libertad 
económica y la Ubre competencia. La violación de estas disposiciones será 
causal de nulidad absoluta del proceso licitatorio o de los procesos de 
colocación en el mercado de capitales.

Del propio tenor literal de las precitadas disposiciones legales se despren
de, claram ente, que todas ellas persiguen asegurar la libre com petencia 
de los actores en el m ercado, en el sector de la energía eléctrica.

c. La libre com petencia de los actores en el sector de la energía eléctrica 
y  la interacción de los órganos de la Administración Pública

A los fines de garantizar la libre concurrencia de los actores en el m erca
do en el proceso de privatización de una em presa del sector eléctrico, el 
FIV no podrá legalmente autorizar la participación del interesado si se 
determ ina que su cobertura de m ercado incluida la del grupo de em pre
sas que responda a los mismos intereses, sum ada a la de la em presa o 
empresas objeto de privatización excede de los límites m áxim os estable
cidos en el artículo 119 de la Ley del Servicio Eléctrico.

A los fines de efectuar esta determ inación, el FIV ha solicitado, en los 
respectivos procesos de privatización de empresas, com o es lógico y na
tu ra l, la o p in ió n  del organism o secto ria l especializado , esto  es, de 
PROCOM PETENCIA, a cuyo efecto, se ha desarrollado la práctica ad
m inistrativa consistente en inform ar a PROCOM PETENCIA acerca de 
la m odalidad de privatización a ser empleada en cada caso y acerca de los 
interesados en el proceso, a los fines del respectivo pronunciam iento por 
parte de ese Organismo. PROCOM PETENCIA, en base a la inform ación 
suministrada po r el F iy  determina, en cada caso, si el mecanismo emplea
do en el respectivo proceso de privatización es cónsono con el desarrollo
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de ia libre competencia y, adicionalm ente, si la participación de alguno 
de los actores en el m ercado podría conllevar a una situación de concen
tración económica en el sector al sumar a su participación de m ercado la 
del ente a ser privatizado.

Este procedim iento de interacción de los organismos de la Adm inistra
ción Pública es cónsono con el principio constitucional de la colabora
ción de los organismos del sector público en el desarrollo de los fines del 
Estado y atiende al principio de la especialidad de cada organism o de la 
A dm inistración Pública en el área de su com petencia. Por o tra  parte, 
com oquiera que la Ley para Promover y Proteger el Ejercicio de la Libre 
C om petenc ia  establece la nu lidad  abso lu ta  del respec tivo  p roceso  
licitatorio que conduzca a una situación de m onopolio u oligopolio o a 
una restricción o limitación indebida de la libre com petencia, la práctica 
adm inistrativa de solicitar ex ante la opinión de PROCO M PETEN CIA 
perm ite prevenir situaciones de violación a la ley, lo que resulta más con
veniente que los efectos traum áticos que derivarían de la nulidad del p ro 
ceso ya efectuado por quebrantam iento de norm as de orden público.

Ahora bien, PROCOM PETENCIA, a los fines de su pronunciam iento, 
deberá aplicar los límites establecidos en el artículo 117 de la Ley del 
Servicio Eléctrico. Si bien en esta disposición legal se establece que la 
Com isión Nacional de Energía Eléctrica podrá fijar otros límites (mayo
res o m enores) oída la opinión de PROCOM PETENCIA, m ientras esto 
no haya ocurrido, los parám etros objetivos fijados en la ley no pueden 
infringirse por constituir límites a la participación de los particulares en 
el sector eléctrico. PROCOM PETENCIA, al em itir su pronunciam iento, 
deberá tener en cuenta, asimismo, los criterios de vinculación y de perte
nencia a un grupo de empresas que establece su propia ley para determ i
nar si, en el caso concreto, la participación de empresas vinculadas entre 
sí puede conducir a una concentración económica en el m ercado, con
form e a los parám etros establecidos en la propia ley.

d. La interpretación concordada de los artículos I 19 (numeral 2o) de la Ley del 
Servicio Eléctrico 7o de la Ley de Privatización y 15 de la Ley para Promover y 
Proteger el Ejercicio de la Libre Competencia

Cuando el artículo 119 de la Ley del Servicio Eléctrico se refiere a «em
presas» y el artículo 7o de la Ley de Privatización se refiere a «grupo de 
empresas que responde a los mismos intereses» para lim itar la participa
ción de los actores en el m ercado, el sentido que debe atribuirse a esta 
expresión, es el que le corresponde conform e al O rdenam iento sectorial 
que regula la libre com petencia y las situaciones de dom inio del m erca
do cuando una actividad económica es realizada por una em presa o gru
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po de empresas. Es decir, debe incluirse dentro  del térm ino em presa no 
sólo a la entidad individualm ente considerada, sino a las empresas vin
culadas a ella conform e a los artículos 15 de la Ley para Promover y Pro
teger el Ejercicio de la Libre Com petencia y 7o de la Ley de Privatización, 
tanto  más cuanto que de lo que se trata  de prevenir con el establecimien
to  de límites de cobertura de m ercado por parte de los actores es la con
figuración de una situación de concentración económ ica que la ley no 
considera nada deseable. Por tanto, debe atribuirse al térm ino empresa 
un significado económico para com prender dentro de esta noción no sólo 
a la entidad individual que goza de personalidad jurídica y de patrim o
nio propio  sino a las demás entidades vinculadas con la em presa cuya 
cobertura de m ercado se trata  de medir, a cuyo efecto habrán de aplicar
se los criterios de vinculación de empresas previsto en el artículo 15 de 
la Ley para Prom over y Proteger el Ejercicio de la Libre Com petencia.

Bien sabido es que a la hora de desentrañar el sentido de una norm a le
gal, no puede ésta interpretarse en form a aislada de las demás normas que 
conform an el ordenam iento jurídico considerado como un todo. En efec
to, la herm enéutica jurídica ha señalado siempre la im portancia de dos 
reglas fundam entales para el logro de una interpretación racional de los 
textos legales: la prim era, no in terpretar aisladam ente una norm a, sino 
en concatenación con el articulado general de la ley o sistema jurídico de 
que form a parte, y la segunda, tener en consideración la naturaleza de la 
m ateria legislada y el propósito deseado por el legislador.

Según la prim era m áxim a apuntada, toda norm a jurídica debe integrarse 
al cuerpo orgánico de las norm as vigentes, el cual está form ado de co
rrespondencias y de correlaciones; de m anera que cada norm a singular 
debe ser explicada en su integridad y por m edio de las otras normas. Las 
reglas más elem entales de herm enéutica jurídica exigen, para desentra
ñar el verdadero sentido de un precepto jurídico, que se coordinen entre 
si dos (o más) norm as, m aterialm ente independientes la una de la otra, 
considerando cada una de ellas com o el fragm ento de un principio que 
se com bina con otro. Es por ello que, según el criterio de la doctrina ju
rídica más autorizada, acogido por la jurisprudencia patria, son norm as 
(normas aplicables) no solamente las que todo profano puede leer abrien
do un código, sino tam bién, fundam entalm ente, las que resultan del jue
go com binatorio de dos o más norm as y de la m utua influencia de una 
norm a sobre otra. (Gaceta Forense, Tercera Etapa, Tomo III, pp. 265 y 
ss.).

Es por ello que el artículo 119 de la Ley del Servicio Eléctrico no se pue
de in terpretar aisladam ente sino en concordancia con los artículos 14 y
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15 del la Ley para Promover y Proteger el Ejercicio de la Libre C om pe
tencia que establecen:

Artículo 14. A los efectos de esta Ley, existe posición de dominio:

I o Cuando determinada actividad económica es realizada por una sola 
persona o grupo de personas vinculadas entre sí, tanto en condición de 
comprador como de vendedor y tanto en su condición de prestador de 
servicios como en su calidad de usuario de los mismos; y

2o Cuando existiendo más de una persona para la realización de de
terminado tipo de actividad, no haya entre ellas competencia efectiva.

Artículo 15. Se tendrá como personas vinculadas entre sí a las siguien
tes:

I o Personas que tengan una participación del cincuenta por ciento 
(50%) o más del capital de la otra o ejerzan de cualquier otra forma el 
control sobre ella;

2o Las personas cuyo capital sea poseído en un cincuenta por ciento 
(50%) o más por las personas indicadas en el ordinal anterior, o que estén 
sometidas al control por parte de ellas; y

3o Las personas que, de alguna forma, estén sometidas al control de 
las personas que se señalan en los ordinales anteriores.

Por consiguiente, es no sólo a la empresa individualmente considerada sino 
a las empresas vinculadas entre sí conform e a las precitadas norm as lega
les a las que se refiere el artículo 119 de la Ley del Servicio Eléctrico.

D entro  del contexto del proceso de privatización de una em presa, el ar
tículo 7o de la Ley de Privatización despeja cualquier duda que pudiera 
suscitarse al respecto al consagrar que el FIV evitará la concentración de 
bienes o acciones o concesiones de servicios públicos que sean objeto de 
privatización, en «empresas o grupos de empresas o empresas que respon
dan a los mismos intereses». Y es que, en térm inos económicos, a los fi
nes de m edir los límites máximos de cobertura de m ercado permisibles, 
carece de relevancia, a estos efectos, la personalidad jurídica separada y 
d istinta que puedan ostentar las empresas vinculadas entre sí.

Son los integrantes del grupo de empresas que responde a los mismos 
intereses, los entes susceptibles de consolidar una posición de dom inio 
en el m ercado o de exceder los porcentajes m áxim os de cobertura de 
m ercado. De acuerdo con la naturaleza de las cosas, son las empresas vin
culadas entre sí, el centro de im putación de la participación del m ercado 
de la cual son destinatarias. Lo contrario  sería un form alismo a ultranza 
que atentaría contra el carácter económ ico de la m ateria objeto de regu
lación y los intereses tutelados por el legislador.
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e. La aplicación del criterio económ ico en la interpretación del artículo 119 
(numeral 2o) de la Ley del Servicio Eléctrico

Conviene tener en cuenta, a los fines interpretativos que, cuando se trata  
de evitar situaciones de concentración económica, es im perativo aplicar 
el criterio  económ ico de la interpretación de la ley. Debe atenderse al fin 
o  significado económ ico propio, concreto y determ inado de la operación 
y a la consideración de las vinculaciones existentes entre em presas rela
cionadas que participan en un determ inado sector de actividad económica. 
Para determ inar la verdadera naturaleza de los hechos, de sus actores y 
de las transacciones objeto de análisis, se debe atender a las situaciones y 
relaciones económ icas que las partes efectivamente persiguieron o esta
blecieron, prescindiendo de las formas o estructuras jurídicas inadecua
das a la cabal intención económ ica y efectiva de los respectivos sujetos 
de derecho. Es la preem inencia de la intentio facti por sobre la intentio 
juris. Es decir, la consideración a los fines legales de la relación real y efec
tiva creada por la voluntad em pírica prescindiendo de la voluntad jurídi
ca que hace que el acto encuadre dentro  de un determ inado instituto del 
derecho privado, porque lo que interesa al Derecho de la Libre C om pe
tencia es el contenido económ ico de la relación. Lo contrario  sería reba
sar los límites de una ficción jurídica.

En consecuencia, no sólo existe, a nuestro m odo de ver, una em presa 
dotada de una voluntad propia y autónom a a los fines de constituirse en 
destinataria del num eral 2o del artículo 117 de la Ley del Servicio Eléc
trico. A tribuir o im putar la voluntad generadora de relaciones jurídicas 
sólo a la entidad jurídica individualm ente considerada, a estos efectos, no 
se com padece con la realidad ni con la interpretación que debe hacerse 
del dispositivo contenido en el artículo 119 de la Ley del Servicio Eléc
trico tantas veces citado, considerado en su conexión con aquellos con
tenidos en los artículos 7o de la Ley de Privatización y 14 y 15 de la Ley 
para Prom over y Proteger el Ejercicio de la Libre Com petencia que reco
nocen el sustrato económ ico que integra al concepto de em presa o que 
vincula a la em presa con el grupo de empresas al cual pertenece y que está 
palm ariam ente presente en la organización de los negocios que puedan 
establecer los particulares en un determ inado sector de la actividad eco
nómica. Sostener en consecuencia que, a los efectos de lo dispuesto en 
los artículos 6o de la Ley de Privatización y 119 de la Ley del Servicio 
Eléctrico, deba distinguirse entre empresas en sentido económ ico y em 
presas en sentido jurídico o entre el grupo de empresas y sus integrantes, 
sería tan to  com o sostener que dichas norm as prescriben que se conside
re com o si no existiese una determ inada situación, sino o tra ; com o si 
existiese, a estos efectos, una situación ficticia y no la real.
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f. La naturaleza de la materia regulada y la intención del legislador

Por o tra  parte, en aplicación de la segunda regla de herm enéutica indica
da ut supra, no resulta difícil advertir que tam poco una interpretación 
excesivamente restrictiva del texto legal se corresponde con el propósito  
perseguido por el legislador a través del límite fijado en el num eral 2o del 
artículo 117 de la Ley del Servicio Eléctrico. La intención de la ley fue, 
sin duda, prom over la competencia en las actividades del servicio eléctri
co y evitar situaciones de m onopolio o de concentración económ ica en 
el sector estableciendo al efecto límites máximos de cobertura de m erca
do permisibles. Y en los procesos de privatización de empresas, uno de 
los propósitos declarados del legislador fue evitar la concentración de 
acciones de empresas objeto de privatización en grupos de empresas o en 
empresas que respondan a los mismos intereses, propósitos éstos que se 
ven frustrados tanto  en el caso de que los límites de cobertura de m erca
do sean traspasados por una empresa individualmente considerada, como 
cuando lo sean por un grupo de personas vinculadas o relacionadas en
tre sí conform e a los criterios de vinculación establecidos ex artículo 15 
de la Ley para Promover y Proteger el Ejercicio de la Libre Com petencia. 
Circunscribir el ámbito de aplicación del artículo 119 (numeral 2o) a una 
persona jurídica singularm ente considerada sin com putar den tro  de los 
límites legales los porcentajes de cobertura de otras empresas vinculadas 
entre sí, haría nugatorio el propósito declarado por el legislador de ase
gurar una com petencia en el sector de la energía eléctrica m ediante el 
establecimiento de límites máximos de cobertura de mercado permisibles.

Por lo demás, sostener que a los efectos de lo dispuesto en el artículo 7o 
de la Ley de Privatización y 119 (numeral 2o) de la Ley del Servicio Eléc
trico solam ente debe tenerse en cuenta a la persona jurídica individual
m ente considerada iría no sólo en contra de la letra de la ley en el caso 
del artículo 7o antes citado, sino que implicaría, en el caso del artículo 
119 de la Ley del Servicio Eléctrico, la apertura de una válvula de escape 
a través de la cual se consolidaría fácilmente una posición de dom inio o 
una concentración económ ica del m ercado en un segmento de la activi
dad económ ica por parte de un grupo de empresas relacionadas entre sí. 
Al mismo tiem po semejante línea de argum entación conduciría a la in 
sostenible conclusión de que serían los particulares mismos los legitim a
dos para determ inar cuándo una participación del m ercado excede los lí
m ites m áxim os de cobertura perm isibles e infringe lo dispuesto en el 
artículo 119 (numeral 2o) de la Ley del Servicio Eléctrico, lo cual no se 
com padece con el carácter de orden público de la m encionada disposi
ción legal, no susceptible de ser renunciada, relajada o modificada por con
venios particulares ex artículo 6o del Código Civil. En conclusión, con
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semejante argum entación no se asegura la utilidad de lo dispuesto en el
artículo 119 de la Ley del Servicio Eléctrico.

IV CONCLUSIONES

1. El artículo 119 de la Ley del Servicio Eléctrico no se puede in terp re
tar aisladam ente sino en concordancia con los artículos 14 y 15 de la 
Ley para Prom over y Proteger el Ejercicio de la Libre Com petencia.

2. Al vocablo «empresa» utilizado en el artículo 119 (numeral 2o) de la 
Ley del Servicio Eléctrico debe atribuírsele una significación econó
mica para incluir dentro  de este térm ino no sólo a la entidad jurídica 
dotada de personalidad jurídica autónom a y patrim onio propio e in
dependiente, sino tam bién a las empresas vinculadas entre sí confor
me a las precitadas disposiciones de la Ley para Prom over y Proteger 
el Ejercicio de la Libre Com petencia.

3. Por consiguiente, no puede, legalmente, una empresa distribuidora de 
energía eléctrica controladora de o tra o vinculada con ésta en los tér
m inos de lo dispuesto en la Ley para Promover y Proteger el Ejercicio 
de la Libre Com petencia, adquirir las acciones de una tercera em pre
sa distribuidora en el acto de subasta que se fije dentro  del proceso 
de privatización de esta última, cuando el porcentaje de cobertura de 
m ercado de la em presa controlada o vinculada con la em presa posto
ra, sum ado al de la que es objeto de privatización, exceda los límites 
máximos de cobertura de m ercado establecidos en el num eral 2° del 
artículo 119 de la Ley del Servicio Eléctrico.
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El Poder Judicial en la Constitución de 1999

GUSTAVO URDANETA TRO CO N IS*

INTRODUCCIÓN

Entre los principales temas, si no el principal, de la agenda de la Asam
blea N acional C onstituyente que dio com o resultado la C onstitución 
aprobada m ediante referéndum  el mes de diciembre de 1999 estuvo, sin 
lugar a dudas, el de la reform a del Poder Judicial, considerada necesaria 
en los más diversos medios del país.

El resultado de esas preocupaciones y de los estudios y deliberaciones 
correspondientes está recogido en el Capitulo III del Titulo V de la Cons
titución, dedicado a la organización del Poder Público Nacional. Su epí
grafe ya es dem ostrativo de cambios: “Del Poder Judicial y del Sistema 
de Justicia” : el constituyente quiso dar al tem a un enfoque más global 
y no limitarse al tratam iento  de los tribunales, extendiéndose más am 
pliam ente hacia los diferentes actores que intervienen de algún m odo 
en la adm inistración de justicia.

Estas páginas in tentan poner de relieve los cambios a nuestro  parecer 
más notables introducidos po r el nuevo texto  constitucional en relación 
con este tem a. N uestras reflexiones serán estructuradas en to rno  a los 
cuatro  aspectos más resaltantes abordados en el referido Capítulo III: 
en prim er lugar, la diferenciación hecha por el constituyente entre Po
der Judicial y “sistem a de justicia” ; luego, las disposiciones sobre el

* Universidad Central de Venezuela y Universidad Católica Andrés Bello, Profesor. Cor
te Primera de lo Contencioso Administrativo, Ex Magistrado.
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órgano suprem o del Poder Judicial: el Tribunal Supremo de Justicia; en 
tercer lugar, la previsión constitucional de variadas jurisdicciones espe
ciales que integran el Poder Judicial, lo cual constituye ciertam ente una 
novedad; y, por último, la nueva fórm ula de gobierno y adm inistración 
del Poder Judicial.

I. EL  P O D E R  JU D IC IA L  Y  EL  S ISTEM A  D E  JU S T IC IA

El capitulo correspondiente al Poder Judicial es uno de los cinco en que 
se divide el T ítulo Y, que la Constitución de 1999 dedica a la organiza
ción del Poder Público Nacional: uno po r cada uno de los cinco poderes 
-y no tres, como en las Constituciones precedentes- que ahora integran 
dicho Poder Nacional. Sin embargo, resulta notable que -a diferencia 
de los o tros cuatro capítulos, destinados cada uno a regular el corres
pondiente poder- este Capítulo III no se lim ita a establecer las reglas 
aplicables al Poder Judicial, pues está referido  tam bién al Sistema de 
Justicia.

Ahora bien, lo que resulta de alguna m anera sorprendente es que en el 
articulado de este capítulo no se encuentra definido el Poder Judicial. Los 
otros cuatro poderes que integran el Poder Público N acional son defini
dos de m anera precisa, señalando cuáles son los órganos por m edio de 
los cuales cada de ellos es ejercido. En algunos casos, se tra ta  de un se
ñalam iento com pleto y cerrado, como ocurre con los Poderes Legislati
vo, C iudadano y Electoral, cuyos órganos son nom inativam ente señala
dos en el propio texto constitucional, lo que conduce a concluir que por 
vía legislativa no podría añadirse un nuevo órgano a ninguna de esas es
tructuras organizativas; en el caso del Poder Ejecutivo, el señalam iento 
nom inativo se refiere sólo a los órganos fundam entales del mismo: Pre
sidente, Vicepresidente Ejecutivo y M inistros, pero se añade una cláu
sula genérica adicional que faculta al legislador para prever la existencia 
de otros órganos dentro  de este poder.

De m anera similar, la Constitución de 1961 definía los órganos del Po
der Judicial por m edio de una fórm ula parecida a la referida al Poder 
Ejecutivo: señalam iento nom inativo de la autoridad m áxim a del mismo 
(la C orte  Suprem a de Justicia), con adición de una cláusula genérica 
abierta al legislador para crear y definir los restantes órganos de dicho 
poder (“los demás tribunales que determ ine la ley orgánica”).

En cambio, la Constitución de 1999 no precisa cuáles órganos integran 
el Poder Judicial.

En el artículo 253 se enum eran los elem entos constitutivos del “sistema 
de justicia” : el Tribunal Supremo de Justicia, los demás tribunales que
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determ ine la ley, el M inisterio Público, la Defensoría Pública, los órga
nos de investigación penal, los auxiliares y funcionarios de justicia, el 
sistema penitenciario, los medios alternativos de justicia, los ciudadanos 
que participan en la adm inistración de justicia conform e a la ley y los 
abogados autorizados para el ejercicio de la profesión.

A la vista de ese variado elenco, encontram os que este novedoso “siste
ma de justicia” no guarda ninguna relación directa, desde el punto de vista 
conceptual ni institucional, con el Poder Judicial. Efectivamente, dentro  
de los elem entos constitutivos del sistema de justicia encontram os órga
nos propiam ente judiciales, com o son los tribunales -tanto el Suprem o 
com o los restantes que han de ser definidos por la ley-, com o otros per
tenecientes a Poderes diferentes del Poder Judicial -es el caso del M inis
terio  Público, órgano integrante del Poder C iudadano, conform e lo dis
pone el artículo 273 de la misma Constitución, así com o de “los órganos 
de investigación penal” o el sistema penitenciario, que hasta ahora en 
Venezuela siem pre han estado incluidos dentro  del Poder Ejecutivo-; y, 
lo que resulta más peculiar aún, sujetos particulares, no incluibles den
tro  del aparato organizativo del Estado, com o ocurre con los abogados 
en ejercicio.

Por su lado, el Poder Judicial, en tanto  que tal, es aludido en form a ex
presa en varias oportunidades, com o cuando se indica que a sus órganos 
corresponde tanto el conocimiento de los asuntos de su competencia (que, 
por lo demás, tam poco es definida en el texto  constitucional) com o la 
ejecución de sus sentencias;1 igualmente, cuando se le atribuye la esen
cial cualidad de la independencia,2 asimismo, cuando se le prohíbe esta
blecer tasas o aranceles, así com o cobrar por sus servicios.3

Del contenido de estas disposiciones que aluden, sin definirlo, al Poder 
Judicial, parece desprenderse sin m ayores dificultades que dicho Poder 
debe ser definido, de m anera análoga a com o lo estaba en la C onstitu
ción de 1961, com o el conjunto orgánico com puesto po r el Tribunal 
Suprem o de Justicia y los demás tribunales que determ ine la ley. De tal 
form a que el descuido o defecto de técnica legislativa en que incurrió  el 
constituye al olvidar incluir una definición expresa del Poder Judicial no 
debería generar m ayores inconvenientes de interpretación.

Sin em bargo, queda todavía por precisar la relación institucional que 
deberá existir entre el Poder Judicial y el sistema de justicia, pues ello no

1 Artículo 253, primer aparte, de la Constitución de 1999.
2 Primera disposición del artículo 254 ejusdetn.
3 Ultima disposición del artículo antes citado.
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está claro en el texto constitucional. A prim era vista, podría pensarse que 
el Poder Judicial, al cual corresponde dentro  del esquem a organizativo 
del Estado venezolano la adm inistración de justicia, debería fungir com o 
una especie de instancia rectora del sistema de justicia; pero ello deberá 
ser tra tado  con delicadeza, dado que en dicho sistem a se encuentran  
incluidos órganos y autoridades pertenecientes a otros Poderes. Al legis
lador corresponderá esa delicada tarea de delim itación y precisión con
ceptual.

Por de pronto , cabe resaltar que la diferenciación entre Poder Judicial y 
sistema de justicia habrá de tener alguna relevancia práctica, y que no se 
tra ta  de una simple especulación de orden teórico. En efecto, el p ropio  
texto  constitucional contiene una disposición cuya aplicación requiere 
de esa previa diferenciación conceptual: se tra ta  de la norm a referente 
al “situado judicial”, como algunos denom inan el apartado presupuesta
rio  m ínim o garantizado com o un  m ecanism o destinado a asegurar la 
autonom ía del Poder Judicial, al cual se hará referencia más adelante. 
Pues bien, esa partida presupuestaria, que com o m ínim o debe equivaler 
al dos por ciento (2%) del presupuesto general del Estado, no está pre
vista en beneficio del Poder Judicial, com o habría debido establecerse, si 
en realidad se trataba de garantizar la autonom ía judicial, sino en bene
ficio del sistema de justicia4, del cual -com o ya ha quedado señalado- el 
Poder Judicial, entendido como el conjunto de los tribunales propiam ente 
tales, no es más que una parte. Es obvio, pues, que al cum plir con la 
com entada disposición constitucional, los órganos que detentan la facul
tad  real de diseñar el presupuesto y distribuir los recursos públicos po
drían  asignar efectivam ente al Poder Judicial una p roporción  m ucho 
m enor de ese dos por ciento que señala la Constitución.

Así, pues, que lo que ha de significar esa visión am pliada del sistema de 
justicia y la definición de sus relaciones con el Poder Judicial tendrán  que 
ir siendo precisados por los textos legales que dicte la Asamblea N acio
nal, así com o por la práctica de los operadores de la justicia, cabe recor
dar aquí que en las disposiciones transitorias de la Constitución se enco
m ienda a la Asamblea Nacional dictar la legislación referida al sistema 
de justicia, dentro  del prim er año posterior a su instalación.5 Por ahora, 
no cabría más que especular sobre posibles tendencias futuras. N os re
ferirem os, pues, en lo que resta de estas notas, al Poder Judicial p ropia
m ente tal, com enzando por el análisis de su órgano supremo.

4 Disposición intermedia del antes señalado artículo’254.
5 Disposición Transitoria Cuarta, numeral 5.
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II. E L  T R IB U N A L  S U P R E M O  D E  JU S T IC IA

La Constitución de 19.99 creó el Tribunal Suprem o de Justicia, en susti
tución de la C orte Suprema de Justicia. Se tra ta , fundam entalm ente, de 
un cambio del nombre dado al máximo órgano judicial del país, pues desde 
el punto  de vista teórico no hay ninguna diferencia entre un tribunal y 
una corte, no siendo esta última o tra cosa que la denom inación más usual 
dada a un tribunal colegiado. Un cambio más significativo había sido el 
operado por la Constitución de 1961, pues en ella la Corte Suprema de 
Justicia fue creada para sustituir a la Corte Federal y a la C orte de Casa
ción, term inándose así con el sistem a judicial bicéfalo previsto  en la 
C onstitución de 1953.

Este cambio de nom bre se hizo efectivo a partir del 27 de diciem bre de 
1999, cuando aún no había entrado en vigencia la nueva Constitución - 
po r no haber sido form alm ente publicada, a pesar de haber resultado 
aprobada en el referendo del 15 de ese mismo mes-, por virtud del de
creto contentivo del Régimen de Transición del Poder Público.6

Además de ese cambio de denom inación, algunas m odificaciones pun
tuales fueron introducidas en el régimen aplicable a este suprem o órga
no judicial, fundam entalm ente en sus atribuciones, el núm ero de salas 
que lo integran y la designación de los M agistrados.

I . Carácter y atribuciones

La prim era constatación que podem os hacer en el nuevo tex to  constitu
cional en relación con el Tribunal Supremo de Justicia es la om isión de 
alguna disposición en la cual se consagre su carácter de órgano judicial 
suprem o. En la Constitución de 1961, el artículo 211 declaraba expre
sam ente:

“La Corte Suprema de Justicia es el más alto Tribunal de la República. 
Contra sus decisiones no se oirá ni admitirá recurso alguno.”

Esta om isión podría tener algunas consecuencias im portantes. C ierto  es 
que, a pesar de no  estar consagrado en form a expresa, el carácter de 
órgano judicial suprem o del Tribunal Supremo de Justicia se desprende 
inequívocam ente, no sólo de su misma denom inación, sino del contexto 
de este Capítulo III de la Constitución de 1999. En cambio, lo que puede 
prestarse a debate es la im pugnabilidad de las decisiones tom adas por

* Publicado en Gaceta Oficial N° 36.857 del 27-12-99 y reimpreso “por error material” 
en dos oportunidades ulteriores: el 29-12-99, mediante Gaceta Oficial N° 36.879, y tres 
meses después, el 28-3-00, mediante Gaceta Oficial N° 36.920.
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este Supremo Tribunal, tanto  las de índole adm inistrativo com o las de 
naturaleza jurisdiccional.

En efecto, una im portantísim a innovación del nuevo texto  constitucio
nal consiste en la atribución del gobierno y la adm inistración del Poder 
Judicial al propio Poder Judicial, tal como se verá más adelante. Pues bien, 
esas funciones de carácter adm inistrativo del Poder Judicial están asig
nadas concretam ente al Tribunal Supremo de Justicia, con lo cual a éste 
le corresponderá ser, además de un tribunal de justicia, un órgano adm i
nistrador, en cuyo ejercicio deberá dictar num erosos actos adm inistrati
vos. Pues bien, la organización que se establezca para el cum plim iento 
de estas funciones administrativas deberá ser diseñada de tal m anera que 
contra  tales decisiones puedan ser intentados los correspondientes re 
cursos contencioso-administrativos. Con el régim en anterior, los actos 
adm inistrativos correspondientes al gobierno y adm inistración del Poder 
Judicial emanaban de un órgano adm inistrativo separado, el Consejo de 
la Judicatura, los cuales eran perfectam ente recurribles ante los tribu
nales de la jurisdicción contencioso-adm inistrativa.7 La asunción de ta 
les funciones por parte de un tribunal, así sea el Tribunal Suprem o de 
Justicia, no podrá tener com o consecuencia m odificar el carácter adm i
nistrativo de los actos que se dicten en su ejercicio, actos que, en virtud 
del principio de la integralidad del control contencioso-adm inistrativo, 
consagrado ahora en el artículo 259 de la Constitución, no podrán  que
dar excluidos del ámbito de dicho control, pues ello sería contrario a dicho 
principio constitucional.

Por lo que respecta a las funciones jurisdiccionales del Tribunal Supremo 
de Justicia, se trata  prácticam ente de las mismas que tenía atribuida la 
extinta Corte Suprema de Justicia: conocer del antejuicio de m érito con
tra el Presidente de la República y otras altas autoridades, ejercer la juris
dicción constitucional, conocer del recurso de casación, ejercer la función 
de m áximo tribunal de la jurisdicción contencioso-administrativa.

7 El criterio jurisprudencial conforme al cual las sanciones disciplinarias dictadas contra
jueces por el Consejo de la Judicatura no eran actos administrativos, sino jurisdicciona
les, y excluidos por ende del control contencioso-administrativo, nunca fue unánime
dentro de la Corte Suprema de Justicia y tuvo muy breve duración en el tiempo, como 
se verá más adelante. Igualmente, el intento del legislador de permitir la impugnabilidad 
sólo respecto de algunos actos disciplinarios (las destituciones) emanados del Consejo de 
la Judicatura, pero no de sanciones menores (suspensión, por ejemplo), también fue rá
pidamente superado por la Suprema Corte (sentencia del 6-8-91, en Pleno) al anular 
parcialmente el artículo 79 de la Ley Orgánica del Consejo de la Judicatura de 1988, 
entendiendo que ningún acto administrativo podía escapar del control contencioso- 
administrativo, conforme al principio de la integralidad del control previsto en el artícu
lo 206 de la Constitución de 1961, repetido prácticamente en forma idéntica en el artí
culo 259 de la Constitución de 1999.
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Es respecto de las decisiones que el Supremo Tribunal dicte en ejercicio 
de estas funciones jurisdiccionales donde podrían suscitarse discusiones 
por lo que se refiere a su posible im pugnabilidad. A ello harem os refe
rencia al analizar la jurisdicción constitucional, pero, por de pronto, puede 
señalarse que, si la Constitución hubiera adoptado la fórm ula europea 
del Tribunal Constitucional -supraordinado al resto  de los tribunales, 
incluyendo al tribunal suprem o ordinario-, ninguna sorpresa ni anom a
lía constituiría la revisabilidad de las sentencias del Tribunal Suprem o 
de Justicia por parte de ese hipotético Tribunal Constitucional, tal como 
ocurre, por ejemplo, en Colom bia, que adoptó en su últim a C onstitu
ción la figura del Tribunal Constitucional.

En cambio, el haber optado por un solo suprem o tribunal en la cúspide 
del Poder Judicial pareciera descartar de plano la posibilidad de que las 
sentencias de ese Tribunal Supremo de Justicia -dictadas, claro está, en 
alguna de sus Salas, pues son éstas sus form aciones de decisión- puedan 
ser revisadas por ninguna o tra instancia judicial venezolana, por defini
ción todas inferiores a dicho Tribunal Supremo, y ni siquiera po r alguna 
de sus Salas, pues todas ellas guardan entre sí -o deberían teóricam ente 
guardarlo- el m ism o nivel y autoridad. N o  obstante, la ausencia de una 
disposición expresa que, como lo hacía la C onstitución de 1961, im pida 
la im pugnación de las decisiones del Tribunal Suprem o de Justicia po 
dría abrir la puerta a discusiones al respecto.

2. Integración en Salas

Es tradicional que el suprem o tribunal en Venezuela, com o en la m ayo
ría de los países, funcione en cámaras o salas, órganos colegiados com 
puestos po r varios o todos los integrantes de aquél, según los casos. En
tal sentido, la Constitución de 1961 disponía que la C orte Suprem a de 
Justicia funcionaría en salas, pero no determ inaba cuántas salas habría, 
cuál sería su respectiva com petencia ni cóm o estarían integradas. La
definición de todo  ello quedaba bajo la responsabilidad del legislador, al 
cual el constituyente sólo le impuso la restricción de que cada sala debe
ría tener, al menos, cinco M agistrados8. A título de régim en transitorio , 
se dispuso el funcionam iento provisional del para entonces nuevo órga
no judicial en tres salas: la Sala Político-Administrativa, que venía prác
ticamente a sustituir la extinguida Corte Federal, la Sala de Casación Civil, 
M ercantil y del Trabajo y la Sala de Casación Penal, continuadoras estas

8 Artículo 212 de la Constitución de 1961.
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dos últim as de lo que an teriorm ente había sido la C orte de Casación 
(Disposición Transitoria Decimaquinta).

Este esquem a organizativo perm aneció casi idéntico con la en trada en 
vigencia -casi dieciséis años después, el I o de enero de 1977- de la Ley 
Orgánica de la Corte Suprema de Justicia, en cuyo artículo 24 se esta
bleció que la C orte ejercería sus funciones en Pleno, en Sala Político- 
Administrativa, en Sala de Casación Civil y en Sala de Casación Penal. 
La Sala Federal, cuya creación por la respectiva ley orgánica estaba pre
vista en el p ropio  texto constitucional, con el propósito  de recibir algu
nas de las competencias de la Corte en Pleno),9 no fue creada en la refe
rida ley, m anteniendo ésta la fórm ula de las tres salas especializadas, 
adem ás del pleno, que podía ser considerada una cuarta sala. Se m antu
vo igualmente el núm ero de cinco m agistrados para integrar cada sala 
especializada, lo que en su conjunto daba un total de quince m agistrados 
para toda la Corte. Este núm ero podía aum entar, sin necesidad de m odi
ficar la Ley Orgánica de la Corte Suprema de Justicia , puesto que ésta 
preveía, en su artículo 4, que el Congreso podía, m ediante acuerdo, au
m entar el núm ero de magistrados, así com o tam bién podía ser increm en
tado de la misma form a el núm ero de salas, redistribuyendo entre ellas 
las competencias.

Por su parte, la Constitución de 1999 sí precisa cuántas y cuáles son las 
salas que han de integrar el Tribunal Supremo de Justicia; en efecto, el 
artículo 262 dispone que éste funcionará en Sala Plena y en otras seis 
salas especializadas: la Constitucional, la Políticoadm inistrativa, la Elec
toral, la de Casación Civil, la de Casación Penal y la de Casación Social.

El mismo artículo sólo deja al legislador el cuidado de regular su integra
ción y competencias. Sin embargo, la libertad del legislador se ve tam 
bién restringida en este últim o punto, puesto que el propio texto  consti
tucional ya define la com petencia de cada una de ellas, de una m anera 
más o m enos precisa, según los casos. Así, el único aparte del m enciona
do artículo  262 determ ina que la Sala Social conocerá de la casación 
agraria, laboral y de m enores; el artículo 297 atribuye a la Sala Electo
ral, así com o a otros tribunales que determ ine la ley, la jurisdicción con- 
tenciosoelectoral; del artículo 259 se deriva claram ente que a la Sala 
Políticoadm inistrativa, junto a otros tribunales que determ ine la ley, co
rresponde la jurisdicción contenciosoadm inistrativa; los artículos 266 y 
334 atribuyen a la Sala Constitucional el ejercicio de la jurisdicción cons
titucional, con las atribuciones que son precisadas en el artículo 336; el

’ Artículo 216, aparte único, Constitución de 1961.
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aparte final del artículo 266 atribuye a la Sala Plena el antejuicio de m érito 
contra el Presidente de la República y otras altas autoridades nacionales 
y estadales.

En cuanto al núm ero de magistrados que integran las salas, cabría pen
sar que la Constitución de 1999 es menos rigidizante que la de 1961, pues, 
m ientras ésta obligaba al legislador a prever al m enos cinco magistrados 
en cada sala, aquélla no señala ningún núm ero preciso, dejando a la ley 
entera libertad para hacer tal determ inación. Sin em bargo, conviene se
ñalar algunas puntualizaciones al respecto. Por un lado, es bueno saber 
que la Asamblea N acional Constituyente sí tuvo la intención de precisar 
la integración de las salas: en la prim era discusión, fue aprobado que cada 
sala estaría integrada po r tres magistrados, lo cual se m odificó en la se
gunda discusión en relación con la Sala C onstitucional, llevando este 
núm ero a cinco; sin embargo, com o lo señala Alian BREWER-CARÍAS, 
en el texto finalmente publicado fue eliminada de form a inexplicable toda 
precisión al respecto,10 quedando el tem a, com o antes se indicó, para ser 
regulado en la ley.

Las peculiaridades en este tem a no quedaron allí. Com o es sabido, la 
Asamblea N acional Constituyente decretó el 22 de diciembre de 1999 - 
es decir, antes de entrar en vigencia la Constitución, que sólo fue publi
cada el día 30 siguiente- el Régimen de Transición del Poder Público, 
destinado, según uno de sus “considerandos”, a perm itir la realización 
efectiva del proceso de transición hacia el régim en jurídico establecido 
en aquélla. En dicho tex to  norm ativo fueron designados los m agistrados 
del nuevo Tribunal Suprem o de Justicia, que habría de com enzar a fun
cionar a partir de la entrada en vigencia del tex to  constitucional recien
tem ente aprobado en referéndum . Pues bien, sin que del texto  de dicho 
decreto pueda desprenderse alguna explicación al respecto, la Asamblea 
N acional C onstituyente designó cinco magistrados para la Sala C onsti
tucional y tres para cada una de las cinco restantes salas especializadas, 
con lo cual el Tribunal Supremo de Justicia quedó integrado, en total, 
por veinte m agistrados, que reunidos conform an la Sala Plena.

Es claro que esa integración no podría ser entendida sino com o provi
sional, para durar m ientras durara la transitoriedad que habría de term i
nar con la designación de las nuevas autoridades, en todos los niveles e

10 La información la ofrece Alian BREWER-CARÍAS en La Constitución de 1999. Edito
rial Arte, Caracas, 2000, p. 132.
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instancias del Poder Público, en un todo de acuerdo con el nuevo tex to  
constitucional. En particular, la integración de las salas y la precisión de 
las atribuciones que, en su conjunto, conform arán la competencia de cada 
una de ellas, deben ser definidas en la ley que al respecto ha de dictar la 
Asamblea Nacional, ya instalada luego de las elecciones de julio de 2000.

Convendría, en el m om ento de elaborar ese texto  legal sobre el Tribunal 
Suprem o de Justicia, reexam inar el núm ero tan reducido de m agistra
dos asignados a las salas. Tres magistrados en cada una de ellas parece 
inconveniente, no sólo por las razones prácticas que a veces se han des
tacado en com entarios más o menos informales (aum ento del congestio- 
nam iento del M áxim o Tribunal, dado el núm ero m enor de jueces para 
tantas causas), sino por motivos más institucionales, dentro  de los cua
les cabe señalar la m ayor credibilidad que en principio ofrecen las deci
siones tom adas por cuerpos colegiados más num erosos. Esta es una de 
las razones más generalm ente aducidas en otros países para conform ar, 
en los niveles superiores del sistema judicial, tribunales con un núm ero 
m ayor de jueces

N o  obstante todo  ello, la Asamblea N acional procedió  en el mes de 
noviembre de 2000 a designar, pretendiendo hacerlo de m anera definiti
va, cinco magistrados en la Sala Constitucional y tres en cada una de las 
otras cinco salas especializadas, es decir, repitiendo el mismo esquem a 
de integración que en el Decreto de Transición del Poder Público, sin 
reparar que en dicho texto -apartando el hecho de que sus disposiciones 
sólo tenían una vigencia transitoria, que cesaría con la entrada en vigen
cia efectiva de las nuevas instituciones constitucionales- no se estableció 
ninguna norm a de aplicación general y de carácter abstracto que indi
que cuál es el núm ero de m agistrados que integran las diferentes salas 
del Tribunal Suprem o de Justicia, sino que la decisión de la Asamblea 
Nacional Constituyente de designar a determ inadas personas com o ta 
les magistrados se tradujo en sendos actos de efectos particulares (aun 
cuando form alm ente aparezcan como “artículos” de ese Decreto), con 
valor sólo para las designaciones específicas que se estaban efectuando 
en ese m om ento. La designación que ahora hizo la Asamblea N acional 
carece absolutam ente de base norm ativa, pues en ningún texto  vigente 
se dispone que las salas especializadas del Tribunal Suprem o de Justicia 
deben estar integradas por tres magistrados cada una. A falta de tal dis
posición expresa, tendría que haberse aplicado, a título analógico o su
pletorio, la disposición contenida en la aún vigente Ley Orgánica de la 
Corte Suprema de Justicia, conform e a la cual son cinco los magistrados 
que integran las salas especializadas.
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3. Los Magistrados

En relación con la escogencia misma y la designación de los magistrados 
del Tribunal Suprem o de Justicia, im portantes cambios fueron in trodu
cidos en el huevo texto  constitucional. Con ellos se pretende lograr un 
m ayor rigor y una m ayor transparencia en la selección de los integrantes 
del m áxim o órgano del sistema judicial, con la intención evidente de 
superar las críticas referentes a la falta de idoneidad o de im parcialidad 
que con alguna frecuencia se hacían en el pasado. El cum plim iento efec
tivo de las nuevas reglas constitucionales sobre este tem a debería garan
tizar la selección de m agistrados m ejor form ados, más com petentes e 
idóneos, así com o desligados de grupos o parcialidades.

En cuanto a las condiciones exigidas para el cargo, cabe observar que la 
C onstitución derogada exigía com o requisitos para op tar al cargo de 
magistrado de la Corte Suprema de Justicia ser venezolano por nacim ien
to , abogado y m ayor de trein ta años, pero autorizaba al legislador para 
añadir la condición de haber ejercido la profesión, la judicatura o el p ro 
fesorado universitario en m ateria jurídica por determ inado tiem po,11; así 
efectivamente se previó en la Ley O rgánica de la Corte Suprema de Jus
ticia, señalándose diez años com o el tiem po m ínim o exigido, a lo que se 
añadió  ser persona de reconocida honorabilidad y com petencia y estar 
en pleno goce de sus derechos y facultades.12

Tales requisitos fueron ahora recogidos todos en el texto  constitucional, 
salvo el de la edad, que en realidad perm anece implícito, incluso con una 
m ayor edad, dado que se aum entó a quince años el tiem po m ínim o de 
ejercicio de la profesión de abogacía o de desem peño de la docencia 
universitaria en ciencia jurídica o en la carrera judicial; además, fueron 
aum entadas las exigencias referentes a las credenciales, pues en la do 
cencia se requiere ser profesor titu lar y en la judicatura se exige haber 
sido juez superior en la especialidad correspondiente a la sala para la cual 
se postula.13 Además de tales exigencias, más rigurosas que para el pasa
do, expresam ente se autoriza al legislador para añadir condiciones adi
cionales.

También se prevé un régim en más com plejo en lo que se refiere a las 
postulaciones y form a de designación de los m agistrados. M ientras que 
en la Constitución anterior estaba previsto sim plem ente que la elección

" Artículo 213 de la Constitución de 1961.
12 Artículo 5 de la Ley Orgánica de la Corte Suprema de Justicia.
13 Artículo 263 de la Constitución actual.



532 GUSTAVO URCAN ETÀ TROCONE

se haría por las Cámaras legislativas en sesión conjunta, para un período 
de nueve años, con posibilidad de reelección,14 la Constitución actual prevé 
que la elección se hará para un único período de doce años (lo que im pi
de la reelección), según un procedim iento que deberá ser determ inado 
por la ley.15 Ya en el texto constitucional son señalados los rasgos princi
pales de este complejo procedim iento que habrá de ser regulado por la 
ley: debe ser constituido un Com ité de Postulaciones Judiciales (cuya 
naturaleza y com etidos están previstos en el artículo 270, que rem ite a 
la ley en lo referente a su integración, aun cuando ya le impone a la Asam
blea Nacional la obligación de prever que los m iembros de dicho Com i
té sean “representantes de los diferentes sectores de la sociedad”), ante 
el cual serán postulados los candidatos a magistrados, por iniciativa p ro 
pia o por organizaciones vinculadas con la actividad jurídica; este Com i
té deberá oír la opinión de la com unidad, luego de lo cual efectuará una 
preselección de candidatos; esta prim era lista de preseleccionados será 
presentada al Poder C iudadano (debe entenderse que es al Consejo M oral 
Republicano, integrado por el Defensor del Pueblo, el Fiscal General y 
el C ontralor General de la República), el cual efectuará una nueva p re
selección; la segunda lista de preseleccionados será presentada a la con
sideración de la Asamblea Nacional, la cual hará la selección definitiva.

Es evidente que se requería que la Asamblea Nacional legislara sobre la 
m ateria antes de que proceder a la elección de los m agistrados del Tri
bunal Supremo de Justicia. La complejidad del procedim iento de postu
lación y selección así lo exigía, com o tam bién se hacía necesario que en 
form a previa se estableciera legalmente la form a de integración de las 
diferentes salas, dado que, tal com o se destacó precedentem ente, el nú
m ero de m agistrados que actualm ente tienen las salas es el producto  de 
una decisión transitoria que ni siquiera previo en form a abstracta el ré
gimen de la integración (núm ero de titulares, suplencias, mayorías...) de 
las salas.

N o  obstante ello, la Asamblea Nacional procedió a realizar la selección 
y designación de magistrados del Tribunal Supremo de Justicia sin cum 
plir con esa necesaria tarea previa de legislar al respecto. La discusión 
en torno  al asunto fue seguida po r todo el país, que observó al final cómo 
prevaleció el propósito de proceder a tal designación sin un  texto  legal 
que previam ente hubiera definido las reglas sobre la m ateria. Se pudo 
observar asimismo cóm o la disposición constitucional sobre la integra-

14 Artículos 214 de la Constitución de 1961 y 4 de la Ley Orgánica de la Corte Suprema 
de Justicia.
15 Artículo 264 de la Constitución vigente.
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ción del Com ité de Postulaciones Judiciales fue claram ente desconoci
da, al no haber éste quedado integrado por “representantes de los dife
rentes sectores de la sociedad5’, sino m ayoritariam ente po r diputados de 
el Asamblea Nacional. Así, el mecanismo de la postulación -que concep
tualm ente requiere de una autoridad postulante diferente a la autoridad 
decisora- quedó totalm ente desvirtuado. La tan  deseada transparencia 
en la selección de los magistrados del Tribunal Suprem o de Justicia ten
drá que esperar a que existan las condiciones para  que el texto  constitu
cional sea efectivamente respetado y cum plido.

En o tro  o rden  de ideas, debe señalarse que una im portante innovación 
in troducida en la Constitución de 1999 es la posibilidad de la destitu
ción de los magistrados. A diferencia del régim en anterior, donde no se 
contem plaba nada al respecto, el artículo 265 de la nueva Constitución 
autoriza a la Asamblea Nacional para rem over (rectius, destituir) a los 
m agistrados del Tribunal Supremo de Justicia, por faltas graves previa
m ente calificadas por el Poder C iudadano, m ediante decisión adoptada 
previa audiencia del interesado y po r la m ayoría calificada de las dos 
terceras partes de los integrantes de la Asamblea.

III. LAS JURISDICCIONES ESPECIALES

Cabe reseñar tam bién como una novedad la previsión constitucional de 
num erosas jurisdicciones especiales, al lado de la jurisdicción ordinaria. 
En la Constitución anterior, tan sólo aparecía claram ente definida la ju
risdicción especial contencioso-adm inistrativa, pero  ahora están previs
tas un núm ero significativamente mayor, sin que pueda po r ahora afir
m arse  que  se tra ta  de un  avance p o sitiv o  o de u n a  co m p licac ió n  
innecesaria.

Las distintas jurisdicciones especiales -justicia de paz, jurisdicción con
tencioso-adm inistrativa, justicia indígena, jurisdicción penal militar- es
tán previstas en la Sección Prim era, correspondiente a las Disposiciones 
Generales, del capítulo destinado al Poder Judicial y al sistema de justi
cia. Además de ellas, en otras disposiciones de la Constitución, se en
cuen tran  referencias a otras jurisdicciones especiales: la jurisdicción 
constitucional, la jurisdicción disciplinaria judicial, la jurisdicción con- 
tencioso-electoral y la jurisdicción laboral. Todo lo relativo a las juris
dicciones especiales, así com o cuanto se refiere a la com petencia, orga
nización y funcionam iento de los tribunales, será regulado por la ley, en 
cuanto no esté previsto en la Constitución .16

u Artículo 261, aparte único.
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Las referidas jurisdicciones especiales serán m encionadas a continuación 
en ese orden, sin que éste tenga ninguna connotación en relación con la 
im portancia relativa de las mismas.

I . La justicia de paz

La justicia de paz, creada ya bajo la vigencia de la Constitución de 1961 
y regulada m ediante la Ley Orgánica de Justicia de Paz, adquiere ahora 
rango constitucional, pues se encuentra form alm ente consagrada en el 
artículo 258 de la nueva Constitución.

En dicha disposición no se hace ninguna indicación acerca de las carac
terísticas que ha de tener esta justicia de paz, por lo que se refiere a sus 
funciones y finalidades. N o  obstante, el mismo artículo, en su aparte 
único, contiene una exhortación al legislador en orden a que prom ueva 
“el arbitraje, la conciliación, la mediación y cualesquiera otros medios 
alternativos para la solución de conflictos”. De ello pudiera hacerse de
rivar que la justicia de paz, más que una verdadera y propia jurisdicción, 
está concebida por el constituyente com o una fórm ula alternativa de 
solución de controversias. En todo caso, m ientras no se dicte una nueva 
ley sobre la m ateria, se m antendrá en vigencia la actual Ley O rgánica de 
Justicia de Paz, en cuanto no contradiga las disposiciones de la nueva 
Constitución, de acuerdo con el principio contenido en la Disposición 
D erogatoria Unica de esta última.

Conviene aquí poner de relieve que en el nuevo diseño constitucional, 
la justicia de paz ha sido atribu ida expresam ente al M unicipio com o 
una de sus com petencias prop ias,17 a pesar de que, com o regla de p rin 
cipio, la organización y adm inistración de la justicia son de la com pe
tencia del Poder N acional.18 En todo  caso, el régim en aplicable a la jus
ticia de paz habrá de ser establecido por una ley nacional.19 Es de señalar 
que la C orte Prim era de lo Contencioso-A dm inistrativo se había p ro 
nunciado en alguna oportun idad  sobre la naturaleza de la jurisdicción 
de paz, en tendiéndola  com o verdaderam ente jurisdiccional, pero  acla
rando  que la com petencia que respecto de ella incum bía a los M unici
pios no tenía ese carácter jurisdiccional, sino sólo adm inistrativo, res
tringida com o estaba a asegurar las condiciones m ateriales de actuación 
de los Jueces de Paz.

17 Artículo 178, numeral 7.
18 Artículo 156, numeral 31
”  Artículo 178, numeral 7.
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En lo referente a las características orgánicas de este servicio, el nuevo 
texto  constitucional señala que los jueces de paz “serán elegidos (--) por 
votación universal, directa y secreta, conform e a la ley”.20 Se m antiene 
de esa form a esta peculiaridad de la justicia de paz, ya presente en el 
régim en actualm ente vigente. Ahora el carácter electivo de los jueces de 
paz tiene rango constitucional y no podría ser elim inado en una eventual 
reform a que se hiciera a la legislación actual sobre la m ateria. Se trata, 
pues, de los únicos jueces que no han de ser designados, sino electos; 
po r fuerza tendrán  que serles aplicables, desde luego, las reglas sobre la 
revocabilidad de “los cargos y m agistraturas de elección popu lar”, con
tenidos en el artículo 72 de la Constitución, consagratorio del referén
dum  revocatorio.

2. La jurisdicción contencioso-administnativa

Com o es sabido, en la Constitución de 1961 se produjo la constitucio- 
nalización del contencioso-adm inistrativo venezolano; tal inclusión ex
presa en el texto  constitucional, que contó con el impulso de connota
dos administrativistas del m om ento, com o SAYAGUES LASO y MOLES 
CAUBET, no ocurría con las otras jurisdicciones que ahora consagra la 
nueva Constitución.

El célebre artículo 206 del texto  constitucional ahora derogado conte
nía las bases orgánicas y funcionales de la jurisdicción contencioso-ad- 
m inistrativa, que ahora han sido literalm ente reproducidas en el artículo 
259 de la C onstitución de 1999. La única m odificación consiste en la 
adición de la frase “conocer de reclamos por la prestación de servicios 
públicos”, d en tro  de las com petencias expresam ente asignadas a esta 
jurisdicción especial, al lado de las potestades anulatorias, indem nizato- 
rias y restablecedoras que se m antienen inalteradas. Por lo demás, la fra
se añadida no  parece haber increm entado significativamente las com pe
tencias contencioso-adm inistrativas, pues el conocim iento de reclam os 
por la prestación de servicios públicos se encontraba implícito en las otras 
com petencias expresam ente asignadas.

En consecuencia, la referida disposición no obligaría per se a in troducir 
mayores cambios en el sistema contencioso-adm inistrativo, los cuales en 
cambio podrían  venir condicionados o justificados por otras disposicio
nes de la nueva Constitución, Un ejemplo de ello podríam os verlo en la 
reciente sentencia de la Sala Constitucional del Tribunal Suprem o, que

20 Artículo 258.
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desaplicó la disposición de la Ley Orgánica de la Corte Suprem a de Jus
ticia conform e a la cual contra las sentencias de la C orte Prim era de lo 
Contencioso-A dm inistrativo dictadas en prim era instancia no se oye re 
curso alguno, po r considerarla contraria  al principio  de la recurribili- 
dad de las sentencias declaratorias de culpabilidad conten ido  en el a r
tículo 49 , num eral 1, de la C onstitución, así com o en la C onvención 
A m ericana sobre D erecho H um anos;21 independientem ente de lo dis
cutibles que pudieran ser los fundam entos del fallo22, de m antenerse 
este criterio , todo  el esquem a de distribución de com petencias den tro  
del sistem a contencioso-adm inistrativo habrá de ser m odificado, pues 
son frecuentes los casos en que, de acuerdo con la ley, el tribunal co
noce en p rim era y única instancia. Es el caso, en particular, de la Sala 
Político-A dm inistrativa del Suprem o Tribunal, que tiene  a tribu idas 
num erosas e im portan tes com petencias en única instancia, que -a juz
gar po r el criterio  adop tado  en la sentencia com entada- serían violato- 
rias del derecho a la doble instancia.

3. La justicia indígena

La Constitución de 1999 concede especial atención a los pueblos indíge
nas, a quienes consagra el Capítulo VIII del título destinado a los dere
chos, deberes y garantías constitucionales. En él se hace hincapié en el 
reconocim iento de la existencia de los pueblos y com unidades indígenas, 
de su organización social, política y económica y de sus culturas, usos y 
costum bres, idiomas y religiones,23 al mismo tiem po que se insiste en su 
condición de elem ento integrante de la N ación, del Estado y del pueblo 
venezolano.24

C oherentem ente con esa posición, en el artículo 260  se reconoce el de
recho que los pueblos indígenas tienen de aplicar instancias de justicia 
propias, con base en sus tradiciones ancestrales, según sus propias nor
mas y procedim ientos. Las condiciones establecidas para ello, según el 
tex to  del citado artículo, son las siguientes:

21 SC-TSJ de fecha 14-3-00. Consultada en la página web Badell & Grau fhttp:// 
www.badellgrau.coml.
22 Es de hacer notar que el criterio no es unánime, pues la sentencia cuenta con un 
voto salvado.
23 Artículo 119.
24 Artículo 126.

http://www.badellgrau.coml
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a- Q ue sean aplicadas por las autoridades legítimas de dichos pueblos, 

b- Que sólo afecten a sus integrantes.

c- Q ue no sean contrarias a la Constitución, a la ley y al o rden público.

La disposición constitucional confía a la ley la regulación de la form a en 
que habrá de coordinarse esta jurisdicción especial con el sistema judi
cial nacional. Es de resaltar que la regulación misma de la justicia indíge
na corresponde a los propios pueblos indígenas y que la ley nacional sólo 
podrá  establecer mecanismos de coordinación entre aquélla y el resto 
del sistema.

4. La jurisdicción penal militar

En el artículo 261, la Constitución hace im portantes precisiones en rela
ción con la naturaleza, com etido y organización de la jurisdicción mili
tar. Con tales precisiones, es de esperar que queden resueltos m uchos 
de los frecuentes conflictos de in terpretación que han tenido lugar en 
las relaciones recíprocas entre la justicia m ilitar y el sistema judicial o r
dinario.

Por lo que respecta a la naturaleza y com etido de esta jurisdicción, en el 
texto constitucional queda determ inado con precisión, por una parte, que 
se tra ta  de una verdadera jurisdicción, la cual form a parte del Poder Ju 
dicial; y, po r otra, que constituye una jurisdicción penal, con lo que no 
habrá lugar a sostener -co m o  en ocasiones se ha pretendido  sostener- 
que tam bién a ella corresponde el régim en disciplinario, de indudable 
naturaleza adm inistrativa.

Es im portante tam bién la precisión referente al ám bito de com petencia 
p ropio  de los tribunales penales militares: será la ley la que determ ine 
tal com petencia, pero  ten iendo siem pre presente que la m ism a ha de 
quedar lim itada a los delitos de naturaleza militar, quedando expresa
m ente reservados a los tribunales ordinarios la investigación y el juzga
m iento de los delitos com unes, las violaciones de derechos hum anos y 
los crím enes de lesa hum anidad. D icho sea de paso, el tex to  constitucio
nal introduce la regla de la im prescriptibilidad de los delitos de lesa hu
m anidad, de las graves violaciones a los derechos hum anos y de los crí
m enes de guerra , los cuales quedan  excluidos de los beneficios que 
puedan conllevar su im punidad, incluidos el indulto  y la am nistía.25

25 Artículo 29.



538 GUSTAVO URCANETATROCONIS

Por lo que se refiere a la organización y m odalidades de funcionam iento 
de esta jurisdicción especial, su regulación queda deferida al Código 
Orgánico de Justicia M ilitar, pero  la Constitución precisa que los mis
mos han de regirse por el sistema acusatorio.

5. La jurisdicción constitucional

Esta jurisdicción está llamada, sin duda alguna, a adquirir una im portan
cia trascendental en el m arco de la organización y funcionam iento del 
Estado venezolano. N o es que bajo la vigencia de la Constitución de 1961 
no existiera una jurisdicción constitucional, pero  ciertam ente la misma 
no estaba perfectam ente definida en sus contornos propios y en su al
cance, al punto  de que, por m omentos, podía ser confundida con la ju
risdicción contencioso-adm inistrativa; además, a pesar de la gran am pli
tud  con la que estaba consagrada la justicia constitucional venezolana, 
la más destacada doctrina ha podido advertir diversas fallas de que ado
lecía, tanto en su efectividad com o en su racionalidad,26 las cuales han 
intentado ser corregidas en el nuevo texto constitucional.

Resulta curioso observar que, a pesar de tra tarse  de una jurisdicción 
especial y, quizá, la más im portante de todas ellas, esta jurisdicción cons
titucional no se encuentra consagrada expresam ente en el capítulo de la 
Constitución en donde lo están las jurisdicciones especiales anteriorm ente 
examinadas, dentro de las disposiciones destinadas al Poder Judicial, sino 
en el prim ero de los capítulos del título correspondiente a la protección 
de la Constitución.

Allí, luego de establecer el principio de la inderogabilidad de esta última 
por acto de fuerza o por cualquier otro  m edio diferente a los en ella pre
vistos,27 se definen los dos grandes mecanismos de control de la consti- 
tucionalidad: el denom inado control difuso, atribuido a todos los jueces 
de la República -mecanismo de control que por prim era vez ostenta ran
go constitucional, ya que tradicionalm ente estuvo consagrado en el 
Código de Procedim iento Civil-,28 y el control concentrado, reservado 
en exclusiva a “la Sala Constitucional del Tribunal Suprem o de Justicia, 
com o jurisdicción constitucional”, a los efectos de declarar la nulidad

26 Jesús María CASAL: : Constitución y Justicia Constitucional. UCAB, Caracas, 2000, 
pp. 75 y 76.
27 Artículo 333.
28 Artículos 334, primer aparte, de la Constitución y 20 de dicho Código de Procedi
miento Civil.



EL PODERJUDICIAL EN LA CONSTITUCIÓN DE 1999 539

por inconstitucionalidad de las leyes y demás actos de los órganos del 
Poder Público dictados en ejecución directa de la C onstitución o que 
tengan rango de ley.

O ptó, pues, el constituyente de 1999 por la solución de la Sala C onstitu
cional dentro  del Suprem o Tribunal, en lugar de la fórm ula más radical 
de un Tribunal Constitucional, que fue la consagrada en la C onstitución 
de 1991 en Colom bia, siguiendo el ejemplo de varios países europeos 
(Alemania, Francia, España, entre otros). Se adoptó  así el esquem a de la 
sala especializada pero ubicada dentro  del suprem o tribunal ordinario , 
propuesto  por varios especialistas,29 inspirándose en el ejemplo de algu
nos países latinoam ericanos, como Costa Rica y El Salvador.

La creación de un órgano judicial especializado en la m ateria constitu
cional obliga a aclarar la diferencia entre lo que podría denom inarse, 
respectivam ente, la justicia constitucional y la jurisdicción constitucio
nal. La prim era está integrada por los diversos m ecanismos judiciales 
m ediante los cuales se pretende lograr la integridad y suprem acía de la 
Constitución; entendida así, la justicia constitucional consagrada en el 
Suprem o Texto de 1999 está constituida por los dos mecanismos antes 
m encionados -control difuso y control concentrado-, además del am pa
ro constitucional, mecanismo judicial de carácter subjetivo, destinado a 
proteger a las personas en el goce y ejercicio de los derechos constitu
cionales.30

Por su lado, la jurisdicción constitucional está integrada sólo po r la Sala 
Constitucional del Tribunal Suprem o de Justicia, com o lo señala el ya 
m encionado artículo 334, últim o aparte, de la Constitución.31 En dicha 
Sala no se encuentran concentrados todos aquellos mecanismos judicia
les de control y protección constitucional; el único que le está reservado 
en exclusiva es, com o antes se indicó, el control concentrado para  anu
lar las leyes y actos de rango análogo. En cambio, los otros dos tipos de 
m ecanismos pueden ser ejercidos po r otros tribunales: la desaplicación 
de norm as inconstitucionales por vía de control difuso corresponde a 
todos los tribunales del país, independientem ente de su com petencia 
natural y de su rango, m ientras que el am paro puede ser ventilado por

29 Entre otros, Josefina CALCAÑO DE TEMELTAS: “El órgano de control constitucio
nal y su reforma”, V Congreso Venezolano de Derecho Constitucional, 1977; y Carlos 
AYALA CORAO: “Reflexiones sobre la jurisdicción constitucional en Venezuela”, en II 
Jomadas Colombo-Venezolanas de Derecho Público. Universidad Externado de Colombia, 
Bogotá, 1996.
30 Artículo 27.
51 Ver también el artículo 266, numeral 1 1 aparte último, de la Constitución vigente.
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ante cualquier tribunal que la ley declare com petente para ello, que hoy 
en día son, por regla de principio, los tribunales de prim era instancia en 
la m ateria afín al derecho cuya violación se denuncia (artículo 7, Ley 
Orgánica de Am paro sobre Derechos y G arantías Constitucionales.32

A hora bien, la innovación im portante introducida en la Constitución de 
1999 estriba en la previsión de diferentes mecanismos a través de los 
cuales puede lograrse im poner coherencia, por in term edio  de la Sala 
Constitucional, dentro  de nuestro complejo sistema de justicia constitu
cional. Así, dicha Sala tiene atribuida la facultad de revisar las senten
cias de am paro y de control de constitucionalidad de leyes y otros actos 
norm ativos;33 con ello, además de ya tener asignado en exclusiva el con
tro l concentrado, se le ha atribuido un poder de revisión -cuyo alcance y 
m odalidades deberán ser diseñados por la ley orgánica respectiva- sobre 
las sentencias que los demás tribunales dicten en ejercicio de los otros 
dos mecanismos de control de constitucionalidad. De esta m anera se llena 
un vacío antes existente, consistente en la falta de articulación entre di
chos mecanismos, susceptible de generar inseguridad respecto de la in 
terpretación uniform e de las disposiciones constitucionales.34 E l lo  
se ve reforzado con el carácter vinculante que se o torga -frente a los 
restantes tribunales de la República, incluyendo las otras Salas del Su
prem o Tribunal- a las interpretaciones que establezca la Sala Constitu
cional sobre el contenido o alcance de las norm as y principios constitu
cionales.35

Tenemos así una jurisdicción constitucional, integrada po r la Sala C ons
titucional, que no constituye el in térprete único de la Constitución, pero 
sí su intérprete máximo, carácter que, unido a su com petencia exclusiva 
en m ateria de control concentrado, garantiza la integridad e in terp reta
ción coherente del Texto Supremo.

Un com entario especial merece la facultad revisora de las sentencias de 
am paro y de control de constitucionalidad de leyes y otros actos norm a
tivos que la Constitución atribuye a esta Sala. Por un lado, debe señalar
se que en el texto originalm ente publicado de la Constitución aprobada

32 Para la interpretación que la Sala Constitucional del Supremo Tribunal ha hecho de 
las reglas legales sobre competencia para conocer de los amparos, a la luz de las nuevas 
disposiciones constitucionales, vid  sentencia de fecha 20-1-00, en el caso Emery Mata 
Millán; en la sentencia de fecha 14-3-00, caso Elecentro, se hizo alguna precisión al res
pecto.
33 Artículo 334, numeral 10.
34 Sobre este punto, vid  Jesús María CASAL: Opus cit., pp. 82 y ss.
35 Artículo 335, aparte único.
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m ediante referéndum  popular en diciembre de 199936 esta potestad  se 
encontraba definida en los siguientes térm inos:

“ 10. Revisar las sentencias de amparo constitucional y de control de 
constitucionalidad de leyes o normas jurídicas dictadas por los tribuna
les de la República, en los términos establecidos por la ley orgánica res
pectiva.”

En cambio,, en el tex to  vuelto a publicar en marzo de 2000, pretextando 
un “erro r m aterial del ente em isor”,37 se añade la expresión “definitiva
m ente firm es” luego de la palabra “sentencias”. Antes que nada, es ne
cesario insistir en la necesidad de suprim ir en form a radical la absoluta
m ente criticable práctica de m odificar el tex to  de actos debidam ente 
aprobados y publicados en su m om ento, m ediante el expediente de re- 
publicarlos alegando que se están corrigiendo errores m ateriales; la pu 
blicación en G aceta Oficial busca dar certeza a la fecha y contenido de 
los actos, p o r lo que perm itir la m anipulación de este instrum ento  de 
publicidad oficial es desnaturalizar la función que le es propia. En este 
caso, el resultado de la aplicación de esa reprochable práctica ha provo
cado, com o es sabido, un gran escándalo, dada la extrem a gravedad de 
haberse producido po r su interm edio la m odificación -nada m enos- del 
Texto Fundam ental de la República, cuya m odificación -com o una m ani
festación del principio de la prim acía formal de la Constitución- no po 
dría  lograrse sino por m edio de uno de los tres complejos mecanismos 
regulados en el T ítulo IX de la propia Constitución en form a taxativa: la 
enm ienda, la reform a o la Asamblea Nacional C onstituyente; resulta a 
todas luces un despropósito adm itir que ese tex to  fundam ental, aproba
do m ediante referéndum  popular, haya podido ser m odificado p o r m e
dio de este, absolutam ente simple y carente de todo  control, mecanismo 
dejado al cuidado de un desconocido funcionario adm inistrativo, como 
lo es el D irector de la Im prenta Nacional.

N o  hay ninguna duda de qué la frase añadida al tex to  original constituye 
una m odificación de fondo, pues se erige en una lim itación al tipo  de 
decisiones que pueden ser objeto de revisión: sólo las definitivam ente 
firmes. Respecto del valor jurídico que a tal m odificación pudiera acor
dársele, ha señalado el constitucionalista Jesús M aría CASAL lo siguiente:

36 Gaceta Oficial N° 36.860  del 30 de diciembre de 1999.

37 Gaceta Oficial N° 5.453 Extraordinario del 24 de marzo de 2000.
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“(...) el texto aprobado por el pueblo mediante referéndum no incluyó 
tal limitación, por lo que ha de prevalecer la versión publicada el 30 de 
diciembre de 1999. Esto implica que corresponde a la ley orgánica de la 
jurisdicción constitucional determinar la clase de sentencias que se en
cuentra sujeta a la potestad revisora contemplada en él numeral 10 del 
artículo 336.”38

También es necesario hacer referencia brevem ente a la discusión que ha 
suscitado la previsión constitucional sobre esta potestad revisora de la 
Sala Constitucional en lo que respecta a las decisiones de las otras Salas 
del Tribunal Supremo de Justicia. C ierto es que en el texto constitucio
nal se acuerda valor vinculante a las interpretaciones que establezca la 
Sala Constitucional sobre el alcance y contenido de las norm as y princi
pios constitucionales, tanto  por lo que respecta a los demás tribunales 
de la República como en relación con las otras Salas del Supremo Tribu
nal.39 En cambio, al definir la potestad revisora que se com enta, la Cons
titución se refiere a los tribunales de la República, sin hacer m ención 
expresa a las restantes Salas del Tribunal Supremo de Justicia. Sólo fue 
en la sobrevenida Exposición de M otivos, publicada junto con el texto 
“corregido por error material” en marzo de 2000, donde trató de incluirse 
-no con carácter explicativo de una norm a efectivamente contenida en 
el proyecto de Constitución, como sería lo propio de un docum ento de
nom inado “exposición de motivos”, sino con un carácter pretendidam ente 
preceptivo, que, tal como está redactada, im parte una orden al legisla
dor- una disposición en la que se prevé que

“la ley orgánica deberá consagrar un mecanismo de carácter extraordina
rio mediante el cual la Sala Constitucional pueda revisar los actos o sen
tencias de las demás Salas del Tribunal Supremo de Justicia que contra
ríen la Constitución o las interpretaciones que sobre sus normas o 
principios haya previamente fijado la Sala Constitucional (...)”

Ello resultaría cónsono con la afirmación hecha en la misma Exposición 
de M otivos, cuando se dice que la Constitución dotó a la Sala C onstitu
cional del carácter y de las competencias que tiene en derecho com para
do cualquier C orte o Tribunal Constitucional. Efectivamente, un Tribu
nal Constitucional, como el español o el colom biano, para no citar sino 
esos dos ejemplos, siendo un tribunal distinto del suprem o tribunal or
dinario, supraordinado a éste y al resto de los tribunales, tiene aptitud  
para revisar la constitucionalidad de las sentencias dictadas por todos 
ellos. En cambio, al actuar una Sala de un tribunal, es el tribunal el que

38 CASAL: Op. cit., p. 35.
39 Artículo 335.
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está actuando, por lo que no podría o tra Sala del mism o tribunal volver 
sobre las propias decisiones de éste. Al optar el constituyente de 1999 
por la solución de una sala especializada dentro  del Tribunal Supremo 
de Justicia, desechando la o tra posible opción, la del Tribunal C onstitu
cional, se insertó  den tro  de un esquem a que, al m enos teóricam ente, 
im pediría la revisión planteada en la Exposición de M otivos. Era la p ro 
pia Constitución, aprobada por el pueblo soberano, el lugar para inser
tar esta anóm ala figura, y no un docum ento elaborado en fecha poste
rior, de carácter no norm ativo sino explicativo, que no som etido a la 
consideración del soberano.

En todo  caso, debe señalarse que, aún sin esperar a lo que se supone 
tendría que haber sido una tarea a realizar po r la Asamblea Nacional, 
según la exhortación hecha en la m encionada Exposición de M otivos, la 
Sala Constitucional ya ha ido creando, tram itando y decidiendo un “re
curso extraordinario  de revisión”, m ediante el cual ha procedido a revi
sar e, incluso, anular sentencias de otras Salas del mismo Tribunal Su
prem o de Justicia.40

6. La jurisdicción disciplinaria judicial

Además de esas jurisdicciones especiales, en la Sección Tercera de este 
Capítulo III, correspondiente al Gobierno y la Adm inistración del Poder 
Judicial, está prevista la jurisdicción disciplinaria judicial. Efectivamen
te, en el artículo 267, luego de disponerse que la dirección, el gobierno y 
la adm inistración del Poder Judicial corresponden al Tribunal Supremo 
de Justicia, se establece textualm ente lo siguiente:

“La jurisdicción disciplinaria judicial estará a cargo de los tribunales dis
ciplinarios que determine la ley.”

A ello se añade en el siguiente párrafo:

“El régimen disciplinario de los magistrados (...) y jueces (...) estará fun
damentado en el Código de Etica del Juez Venezolano (...), que dictará la 
Asamblea Nacional. El procedimiento disciplinario será público, oral y 
breve, conforme al debido proceso, en los términos y condiciones que 
establezca la ley.”

Las disposiciones antes transcritas tocan uno de los asuntos resaltantes 
dentro  del debate referente a la reform a del Poder Judicial venezolano. 
Según se ha querido m ostrar ante la opinión pública, los mayores defec-

40 Ver, entre otras, sentencias N° 33 y 93 del año 2000; en esta últim a (caso  
CORPOTURISMO), se hace una especie de reseña de los criterios adoptados en relación 
con este recurso Extraordinario de revisión.
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tos de esta organización se deben a la extrem a incom petencia, a la igno
rancia inexcusable y a la corrupción de los jueces. De allí que las prim e
ras y más publicitadas medidas adoptadas en vista de la anunciada refor
m a jud icia l han estado  referidas a p roced im ien to s  d isc ip linarios y 
sanciones, destinadas a “sanear” el Poder Judicial....

Las disposiciones antes transcritas in troducen una notable innovación 
en el sistema institucional venezolano. H asta ahora, la potestad discipli
naria respecto de los jueces estaba atribuida a un órgano adm inistrati
vo: el Consejo de la Judicatura, al cual estaba confiada la adm inistración 
del Poder Judicial y, expresam ente, de acuerdo con el texto  constitucio
nal de 1961, “la disciplina y el decoro de los Tribunales”.41

En la Constitución de 1999, como ya se ha señalado, el gobierno y la 
adm inistración del Poder Judicial han sido confiados al Tribunal Supre
m o de Justicia, eliminándose al mismo tiem po ese órgano adm inistrativo 
dotado de autonom ía funcional que era el Consejo de la Judicatura. Con 
ello cabría pensar que todas estas funciones de naturaleza indudablemente 
adm inistrativa han sido judicializadas, pues ahora pasan a ser ejercidas 
po r ún tribunal. N o  obstante, la p rop ia  disposición constitucional se 
encarga de prever lo siguiente:

“Para el ejercicio de estas atribuciones, el Tribunal Supremo de Justicia 
en pleno creará una Dirección Ejecutiva de la Magistratura, con sus ofi
cinas regionales.”

Ello quiere decir que, si bien la Constitución quiso dejar el gobierno y la 
adm inistración del Poder Judicial dentro  de este mismo poder, confián
dolo al M áxim o Tribunal, sin embargo estimó conveniente que tales fun
ciones administrativas no fueran ejercidas directam ente por los magis
trados encargados de la función jurisdiccional de dicho tribunal, a través 
de sus Salas, sino por un órgano adm inistrativo -com o antes lo era el 
Consejo de la Judicatura-, sólo que ahora este nuevo órgano adm inistra
tivo no será un órgano dotado de autonom ía funcional, separado e inde
pendiente de todos los demás poderes, com o ocurría con el Consejo de 
la Judicatura, sino que será un órgano adm inistrativo dependiente del 
Tribunal Supremo de Justicia. Dicho de o tro  m odo, los M agistrados de 
éste no tendrán  el ejercicio directo de las funciones administrativas in
herentes al gobierno y la adm inistración del Poder Judicial, sino que ten 
drán la vigilancia y supervisión de las mismas, en los térm inos que se

41 Artículo 217 de la Constitución derogada.
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determ inen  en el acto de creación de dicha D irección Ejecutiva de la 
M agistratura y, eventualm ente, en la Ley Orgánica del Tribunal Supre
m o de Justicia.

En cambio, la potestad disciplinaria sobre los jueces -que anteriorm ente 
se encontraba com prendida conjuntam ente con las restantes funciones 
adm inistrativas inherentes al gobierno y adm inistración del Poder Jud i
cial, confiadas, com o se ha señalado, al Consejo de la Judicatura- ha sido 
segregada de este conjunto, para no confiarla al Tribunal Suprem o de 
Justicia, ni a él directam ente ni en form a indirecta, por interm edio de la 
D irección Ejecutiva de la M agistratura. A hora serán verdaderos tribu
nales los que tendrán a su cargo la disciplina judicial. Será la ley la que 
determ inará las características propias de los tribunales que han de con
form ar esta nueva jurisdicción. El propio tex to  constitucional no aporta 
ninguna o tra  orientación al respecto, salvo por lo que se refiere a la de
signación de los titulares de dichos tribunales, asunto sobre el cual dis
pone que serán unos colegios electorales judiciales -asesorados en esta 
tarea por el mismo Com ité de Postulaciones Judiciales que actúa en la 
selección de candidatos a magistrados del Tribunal Suprem o de Justicia- 
quienes se encargarán de la “elección” de los jueces de la jurisdicción 
disciplinaria,42 dando a entender que la selección de estos jueces se hará 
de una m anera diferenciada a aquélla destinada a los demás jueces, a la 
que se alude en el artículo 255 de la misma C arta M agna.

A hora bien, sentado que se tra ta  de verdaderos tribunales, es preciso 
destacar que a los mismos ha sido atribuida, no una función jurisdiccio
nal, sino una función típicam ente adm inistrativa. Así se desprende del 
análisis form ulado por la más connotada doctrina adm inistrativa espa
ñola, conform e a la cual el ius puniendi estatal asume dos m anifestacio
nes posibles: la de la vía judicial penal, conform ada por las penas aplica
bles por los jueces penales a los delitos, y la de la vía adm inistrativa, 
constituida po r las sanciones aplicables por autoridades adm inistrativas 
dotadas de potestad  sancionatoria a las infracciones adm inistrativas.43 
En el m ism o sentido se ha pronunciado en form a reiterada la jurispru
dencia patria.

Efectivam ente, la C orte Prim era de lo Contencioso-Adm inistrativo, en 
sentencia del 11-5-80, al analizar la naturaleza jurídica de los actos san- 
cionatorios disciplinarios dictados por establecimientos públicos corpo-

42 Artículo 270.
43 Eduardo GARCÍA DE ENTERRÍA y Tomás-Ramón FERNÁNDEZ: Curso de Derecho 
Administrativo II, -Editorial Civitas, S.A., Madrid, 1995, pp. 166 y ss.
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rativos (en el caso, era el Tribunal Disciplinario del Colegio de Ingenie
ros de Venezuela), luego de referir la posición del contencioso francés - 
que los considera actos jurisdiccionales, actuando una com petencia re
presiva, por lo que no procede contra ellos el recurso por exceso de poder, 
sino el recurso de casación para ante el Consejo de Estado- rechaza tal 
posición para el ordenam iento venezolano, y concluye señalando que en 
este caso se tra ta  de actos adm inistrativos, en atención a los órganos 
adm inistrativos que los dictan.44

En otras oportunidades, la misma Corte (sentencia del 26-5-83) ha in
sistido en el carácter adm inistrativo de los actos emanados de los tribu
nales disciplinarios de los organismos profesionales,45 aunque poniendo 
énfasis para ello igualmente en el hecho de que dichos organism os son, 
ellos mismos, de naturaleza administrativa.

En cambio, donde sí hubo lugar a analizar con profundidad la naturaleza 
adm inistrativa o jurisdiccional de la función que se ejerce m ediante la 
potestad disciplinaria, en sí misma, fue en el conocido caso Ruiz Bece
rra .46 Com o es sabido, en este caso se trataba de la destitución im puesta 
a un juez por el Consejo de la Judicatura, por razones disciplinarias; el 
M áxim o Tribunal se declaró incom petente para conocer del recurso de 
nulidad interpuesto contra dicha destitución, basándose para ello en la 
consideración de que las decisiones disciplinarias dictadas por el Conse
jo de la Judicatura no son actos adm inistrativos sino sentencias de ca
rácter jurisdiccional, similares a las que podrían dictar los tribunales de 
la República. Ese criterio fue sostenido con base en la argum entación 
de que el Consejo de la Judicatura era un “órgano com plejo”, al cual 
estaban atribuidas sim ultáneam ente funciones de índole norm ativa, ad
ministrativa y jurisdiccional, siendo las de este últim o carácter, precisa
m ente, las referentes a la potestad disciplinaria sobre los jueces, aunque 
en la sentencia no se hacía ningún razonam iento de fondo dirigido a jus
tificar ese pretendido carácter jurisdiccional asignado en ella al poder 
disciplinario, salvo alguna superficial alusión a la delicada tarea de “juz
gar a los hom bres” y la expresa referencia al sistema francés, donde las

44 Extracto consultado en Caterina BALASSO TEJERA: Jurisprudencia sobre los actos ad
ministrativos (1980-1993) Edit. Jurídica Vzlana. Caracas, 1998, pp. 63-66.
45 Ibidem, p. 66.
44 CSJ-SPA, 26-3-85. Ibidem, pp. 67 a 102. En sentencias anteriores, de 1969 1974, ha
bía declarado inadmisibles recursos contra actos del Consejo de la Judicatura, por con
siderarlos fallos o sentencias y que la materia disciplinaria es un ejercicio de la función 
jurisdiccional (Cfr. José ARAUJO JUAREZ: Principios Generales del Derecho Procesal A d
ministrativo. Vadell Hnos. Caracas, 1996, p. 155)
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decisiones disciplinarias dictadas por el Consejo Superior de la M agis
tra tu ra  son recurribles en casación por ante el Consejo de Estado, de lo 
que -según se afirma- se deriva su carácter jurisdiccional.

El referido criterio  -no unánim e, pues contó siempre con dos votos sal
vados, uno de los cuales, el de la M agistrada Josefina Calcaño de Temel- 
tas, fundam entaba el desacuerdo en la naturaleza adm inistrativa de la 
función disciplinaria, citando en apoyo a tal posición connotados au to
res extranjeros, com o M ontoro  y Zanobini- fue sostenido po r el M áxi
m o Tribunal durante un período relativam ente breve, pues en agosto de 
199147 m odificó expresam ente su apreciación al respecto, al declarar que 
“el Consejo de la Judicatura es un órgano de naturaleza adm inistrativa y 
que esa misma naturaleza tienen todas las atribuciones que ejerce, in 
cluidas las que realiza en función disciplinaria”. De esa m anera, hizo 
coherente su posición general respecto de la naturaleza de la potestad 
disciplinaria, pues siempre había m antenido -incluso durante el período 
antes referido, inaugurado con la sentencia Ruiz Becerra- que los actos 
dictados por los jueces en ejercicio de la potestad disciplinaria de la que 
están investidos son decisiones de carácter adm inistrativo.48

La doctrina  venezolana tam bién se ha p ronunciado  sobre el carácter 
adm inistrativo, y no jurisdiccional, de la potestad disciplinaria. Así, José 
ARAUJO JUAREZ cita al connotado autor italiano ALESSI para susten
tar tal carácter adm inistrativo y afirm a que es

“la ausencia de claridad sobre la naturaleza de la potestad disciplinaria 
(...) lo que ha llevado a nuestra jurisprudencia al mismo error de confu
sión entre la función administrativa represiva y la función jurisdiccional 
y, lo que es peor aún, a sostener (...) que el ejercicio de la potestad disci
plinaria es una función jurisdiccional”.

En particular, pone de relieve este au tor la inconsistencia de esa juris
prudencia con la posición por ella sostenida sim ultáneam ente respecto 
del carácter adm inistrativo de la función disciplinaria cuando se tra ta  de 
los jerarcas de la Adm inistración, del Congreso y los jueces quienes la 
ejercen.49

En igual sentido, H ildegard R O N D Ó N  DE SANSÓ aclara que la potes
tad  disciplinaria, aunque cercana a la función punitiva del Estado que da 
origen a la pena crim inal y al D erecho Penal en general, m antiene su

47 CSJ-SPA, 6-8-91, en el caso Iván Hernández Gutiérrez. Ibidem, pp. 104 a 112.
48 CSJ-SPA, del 30-6-86, en el caso Maritza Josefina Alvarado. Ibidem, pp. 100-102.
49 José ARAUJO JUAREZ: O puscit., pp. 204-205.
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autonom ía respecto de esta últim a; precisa esta autora que la potestad 
sancionatoria es la que deriva de la “transgresión de cualquier tipo de 
deber adm inistrativo”, que opera ante la Adm inistración, siendo ésta ti
tular de los intereses protegidos frente a la posible agresión de un parti
cular que, en caso de hallarse en una situación de sujeción especial, da 
lugar a un vínculo que otorga a aquélla mayores facultades de vigilancia 
y control sobre la conducta del adm inistrado, a lo cual se denom ina po
testad  disciplinaria.50 En sim ilar sentido, Rosibel GRISANTI BELAN- 
DRIA coincide con GARCÍA DE ENTERRÍA y FERNÁNDEZ cuando

“aclaran (...) que, en el caso de las sanciones administrativas de 
autoprotección dentro de las cuales incluyen las sanciones disciplinarias, 
estamos ante lo que ellos llaman autotutela reduplicativa o en segunda 
potencia”,

con lo cual se destaca su índole puram ente adm inistrativa.51

En definitiva, la tendencia m ayoritaria apunta hacia la caracterización 
de la potestad disciplinaria com o una de naturaleza adm inistrativa, por 
la evidente razón de que ella se presenta com o un instrum ento m ediante 
el cual la Adm inistración tiende a m antener la integridad y el buen fun
cionam iento de su propia organización; de allí que los sujetos a ella so
m etidos no sean cualesquiera adm inistrados, sino sólo las personas in te
grantes o miembros del cuerpo adm inistrativo de que se trate o, cuando 
m ucho, por un proceso extensivo, los usuarios del servicio, cuya disci
plina se presenta tam bién com o una exigencia del funcionam iento regu
lar del mismo.52

Esa es quizá la razón por la cual tradicionalm ente en Venezuela, salvo 
períodos muy breves, la disciplina de los jueces ha estado confiada a 
órganos administrativos: el Consejo Judicial, previsto en la Ley O rgáni
ca del Poder Judicial de 1956, y luego el Consejo de la Judicatura, p re
visto en la Constitución de 1961 y creado en la Ley O rgánica del Poder 
Judicial de 1969.53 En esos otros breves períodos, eran los propios jue
ces -por principio, los correspondientes superiores- quienes tenían a tri
buida esta potestad.

50 Hildegard RONDÓN DE SANSÓ: Los actos cuasi jurisdiccionales. Ediciones Centauro. 
Caracas, 1990, pp. 52-53.
51 Rosibel GRISANTI BELANDRIA: Inexistencia de los actos cuasi jurisdiccionales -  La re
posición administrativa. Vadell Hnos. Valencia, 1993, pp. 62-63.
52 Eduardo GARCÍA DE ENTERRÍA y Tomás-Ramón FERNÁNDEZ: Curso de Derecho 
Administrativo II, Edit. Civitas, Madrid, 1995, p. 169.
53 Para una breve reseña histórica, vid  Josefina CALCANO DE TEMELTAS: La responsa
bilidad de los jueces en Venezuela. Caracas, 1982, pp. 67-72.
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Constituye, pues, una novedad la previsión en la Constitución de 1999 
de una jurisdicción especial encargada de la disciplina de los jueces. Por 
supuesto, será el legislador quien desarrollará las características de esta 
jurisdicción disciplinaria.

7- La jurisdicción contencioso-electoral

H a sido señalado com o una de las innovaciones más notables de la nue
va Constitución el hecho de haber abandonado la clásica tripartición de 
las ramas del Poder Público, añadiendo dos poderes adicionales: el Po
der C iudadano y el Poder Electoral. Este últim o se encuentra regulado 
en el nuevo texto  constitucional tanto  por lo que se refiere a los órganos 
que lo ejercen: el Consejo Nacional Electoral, como ente rector, y la Junta 
Electoral N acional, la Com isión de Registro Civil y Electoral y la Com i
sión de Participación Política y Financiamiento, com o organismos subor
dinados;54 como en lo referente a sus atribuciones.55 En este último punto, 
es de destacar particularm ente la ampliación del ám bito de com peten
cias, pues a las elecciones políticas, destinadas a la elección de los car
gos de representación popular de los poderes públicos (que constituían 
tradicionalm ente el ám bito m aterial de com petencia propio  del Consejo 
Suprem o Electoral y demás órganos electorales), se añadieron, por un 
lado, los referendos en todas sus m odalidades (consultivo, revocatorio, 
aprobatorio , abrogatorio) y, por o tro , las elecciones de organizaciones 
de la sociedad civil, en particular de sindicatos, grem ios y organizacio
nes con fines políticos.

A hora bien, en el artículo 297  de la nueva Carta M agna se prevé la exis
tencia de una jurisdicción contencioso-electoral, la cual “será ejercida 
por la Sala Electoral del Tribunal Supremo de Justicia y los demás tribu
nales que determ ine la ley”.

A prim era vista, pareciera coherente con la configuración de la organi
zación electoral com o un nuevo Poder Público la creación de una nueva 
jurisdicción especializada en la m ateria. Sin em bargo, ésta no puede ser 
la razón determ inante para ello, puesto que el constituyente no hizo lo 
propio  con el Poder C iudadano, el cual quedará som etido, po r lo que se 
refiere a su contro l jurisdiccional, a la com petencia de la jurisdicción 
contencioso-adm inistrativa ordinaria. En realidad, todos los órganos que 
ahora conform an tan to  el Poder C iudadano com o el Poder Electoral no

54 Artículo 292.
5i Artículo 293.
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son o tra  cosa que órganos adm inistrativos, cuyos com portam ientos y 
actuaciones habrían de quedar som etidos a esta últim a jurisdicción.

N o  obstante, el constituyente optó por crear una nueva jurisdicción es
pecial. Ya no se trata, pues, de acuerdo con el diseño constitucional, de 
un contencioso-administrativo especial, como hasta ahora ha sido el caso, 
con una atribución especial de competencias (a la Sala Político-Adminis
trativa de la Corte Suprema de Justicia y a la Corte Prim era de lo Con- 
tencioso-A dm inistrativo, según los tipos de elecciones con las cuales 
estuvieran relacionados los actos y conductas im pugnados, en am bos 
casos en única instancia), sino de una nueva jurisdicción especial, para
lela a la contencioso-adm inistrativa, lo que am eritará la prom ulgación 
de una ley que la diseñe especialmente. Ello no obsta a que, desde el punto 
de vista de la m ateria tratada, sea imposible diferenciar una de otra. En 
realidad, a pesar de lo que aparentem ente surge de la letra del texto cons
titucional, conceptualm ente hablando no puede sostenerse que el con
tencioso electoral sea algo diferente del contencioso-adm inistrativo. Ya 
habrá oportunidad  de ver cóm o, en los hechos, el régim en contencioso- 
adm inistrativo tendrá carácter supletorio para el contencioso-electoral, 
que no podrá dejar de ser, en el fondo, más que un contencioso-adm inis
trativo especial.

En o tro  orden de ideas, es de señalar que, a pesar de que la Constitución 
prevé el carácter pluriorgánico de esta jurisdicción, puesto que la misma 
será ejercida no sólo por la Sala Electoral del Suprem o Tribunal, sino 
tam bién por otros tribunales que determ ine la ley, por ahora dicha Sala 
ha asum ido la com petencia única en la m ateria. En efecto, el Estatuto 
Electoral del Poder Público decretado por la Asamblea N acional C onsti
tuyente5*5 -de carácter tem poral, pues fue dictado exclusivam ente para 
regir los subsiguientes procesos comiciales, denom inados coloquialm ente 
“m egaelecciones”- atribuyó en form a exclusiva a la referida Sala Electo
ral la com petencia para conocer de los recursos de nulidad, de los recur
sos por abstención y de los recursos de interpretación que pudieran ser 
intentados con ocasión de esos próxim os procesos electorales;57 es de 
hacer no tar que tam bién le atribuye com petencia para cuando se trate 
de actuaciones u omisiones relacionadas con la organización, adm inis
tración y funcionam iento del Consejo Nacional Electoral, lo cual es difí
cilm ente entendible com o una com petencia tem poral. En todo  caso, se

56 Gaceta Oficial N° 36.884 del 3-2-00.
57 Artículo 30 del Estatuto Electoral.



EL PQDERJUDICIAL EN LA CONSTITUCIÓN DE 1999 551

ñala el Estatuto Electoral que la Sala Constitucional será com petente para 
conocer de las acciones autónom as de am paro contra el Consejo N acio
nal Electoral y de las colisiones entre leyes electorales.58

Por su parte , la propia Sala Electoral, en posterior sentencia,59 determ i
nó que, m ientras se dicten las Leyes Orgánicas del Tribunal Suprem o y 
del Poder Electoral, además de las com petencias que le atribuye el Esta
tu to  Electoral, le corresponder conocer de:

a- Los recursos, po r inconstitucionalidad o ilegalidad, con tra  actos u 
omisiones:

1- De los órganos del Poder Electoral, sea que estén relacionados o no 
con procesos comiciales;

2- De sindicatos, organizaciones gremiales o colegios profesionales, o r
ganizaciones con fines políticos, universidades nacionales y de otras 
organizaciones de la sociedad civil, cuando dichos actos sean de natu ra
leza electoral;

3- Relacionados con los m edios de participación y protagonism o del 
pueblo en ejercicio de la soberanía en lo político.

b- Los recursos de interpretación sobre disposiciones contenidas en le
yes electorales y sobre organizaciones políticas

8. La jurisdicción laboral

En el cuerpo mismo de la Constitución, en sus disposiciones principales, 
nada se dispone acerca de una jurisdicción laboral. Sin embargo, dentro  
de las disposiciones transitorias, concretam ente en la cuarta, contentiva 
del program a legislativo que la Asamblea Nacional debe desarrollar dentro 
del prim er año posterior a su instalación, señala el num eral 4 que dicho 
cuerpo legislativo debe dictar una Ley Orgánica Procesal del Trabajo que 
garantice el funcionam iento de una jurisdicción laboral autónom a y es
pecializada.

Dicha ley deberá estar orientada, añade la disposición transitoria, por 
los principios de gratuidad, celeridad, oralidad, inmediatez, prioridad de 
la realidad de los hechos, equidad y rectoría del juez en el proceso, la 
m ayoría de los cuales no hacen más que redundar en los principios de 
todo  el sistema judicial, de acuerdo con la misma Constitución.

58 Parágrafos 1° y 2o del mismo artículo 30.
59 SE-TSJ de fecha 10-2-00, en el caso Raimundo Hilero. Consultada en copia del original.



552 GUSTAVO URQANETA TRDCONIS

Esta disposición se inscribe dentro  de la tendencia que ya existía, a esca
la legal, de atribuir el conocim iento de las controversias en m ateria la
boral a una jurisdicción especializada.

IV LA DIRECCIÓN, EL GOBIERNO 
Y LA ADMINISTRACIÓN DEL PODER JUDICIAL

Una de las más significativas innovaciones in troducidas con la nueva 
C onstitución en esta m ateria la constituye, sin lugar a dudas, el haber 
asignado al Tribunal Supremo de Justicia las funciones correspondien
tes a la dirección, gobierno y adm inistración del Poder Judicial. Es bue
no recordar que en el derecho com parado existen dos m odelos paradig
máticos de adm inistración de los tribunales: por un lado, aquél en el cual 
tal función está atribuida al p ropio  Poder Judicial, norm alm ente por ó r
gano del suprem o tribunal, el cual generalm ente se ve auxiliado en esas 
tareas por un órgano adm inistrativo especializado, integrado den tro  de 
la organización de dicho suprem o tribunal, tal com o ocurre en M éxico 
o Perú; y, por o tro  lado, el m odelo bastante extendido conform e al cual 
la adm inistración de los tribunales corresponde al Poder Ejecutivo, por 
órgano de un m inistro, en el entendido de que sólo se tra ta  de la realiza
ción de tareas puram ente administrativas, conservando los tribunales, al 
m enos teóricam ente, toda su autonom ía en el ejercicio de su función 
jurisdiccional, com o es el caso em blemático de Francia, donde el Garde 
des Sceaux (título tradicionalm ente dado al M inistro de Justicia) presi
de, así sea nom inalm ente, las instituciones encargadas de la adm inistra
ción y gestión de los tribunales de justicia. En las décadas más recientes, 
se ha ido adoptando un m odelo interm edio, en el cual estas tareas adm i
nistrativas son encom endadas a un Consejo de la M agistratura o de la 
Judicatura, órgano adm inistrativo autónom o no perteneciente a ningu
no de los Poderes clásicos del Estado, com o una fórm ula ideada para 
alejar los tribunales de la sujeción m aterial al Poder Ejecutivo, sin tam 
poco llegar hasta el autogobierno, a veces criticado por distintas razo
nes teóricas y prácticas.

En Venezuela hem os pasado en relativam ente pocos años por los tres 
modelos. Hasta cuando duró la vigencia de la Constitución de 1953, regía 
el sistema de adm inistración del Poder Judicial po r parte del Poder Eje
cutivo, por órgano del M inistro de Justicia. Las críticas contra la falta 
de autonom ía que ese m odelo generaba condujeron a que en la C onsti
tución de 1961 se adoptara la fórm ula del Consejo de la Judicatura, el 
cual no fue creado directam ente en el texto constitucional, pues tal crea
ción se dejó encom endada al legislador.60 Fue la Ley Orgánica del Poder

60 Artículo 217.
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Judicial de 1969 la que creó efectivamente el Consejo de la Judicatura, 
com o un cuerpo colegiado con representación de las distintas ram as del 
Poder N acional, pues así lo exigía la Constitución, probablem ente con el 
propósito  de constituir un cuerpo equilibrado que garantizara efectiva
m ente la independencia de los tribunales. N o obstante, ese esquem a del 
cuerpo colegiado en tanto  que órgano de gobierno y adm inistración no 
funcionó adecuadam ente y produjo una serie de inconvenientes y vicios 
puestos de relieve por los m edios de com unicación social durante m u
cho tiem po. La ley fue reform ada varias veces con la intención de en
contrar una estructura organizativa más satisfactoria, pero  los inconve
n ie n te s  c o n tin u a ro n  co n  ta l in te n s id a d  q u e , d u ra n te  el p ro ce so  
constituyente de 1999, uno de los principales objetivos fue la desapari
ción del Consejo de la Judicatura.

En el artículo 267 de la nueva Constitución se consagra la fórm ula adop
tada: la del gobierno y adm inistración del Poder Judicial po r el propio  
Poder Judicial, por órgano del Tribunal Suprem o de Justicia, así como 
de otros órganos auxiliares de éste. También introduce el nuevo texto 
constitucional diversas innovaciones en relación con la condición fun- 
cionarial del juez y, concretam ente, con la carrera  judicial. Ambos as
pectos serán analizados sucesivamente.

I . La organización de las funciones administrativas del Poder Judicial

El artículo 267  de la Constitución vigente atribuye al Tribunal Supremo 
de Justicia la dirección, el gobierno y la adm inistración del Poder Jud i
cial, así com o la inspección y vigilancia de los tribunales de la República 
y de las Defensorías Públicas. En cambio, la misma disposición asigna el 
ejercicio de la función disciplinaria judicial a una jurisdicción especial a 
1a. que fueron  dedicados unos com entarios en el capítulo an terio r del 
presente trabajo. En este punto, como allí se subrayó, se ha producido 
una innovación radical, pues hasta ahora la función disciplinaria respec
to  de los jueces siem pre había sido tratada com o una función adm inis
trativa, asignada a órganos adm inistrativos. En todo  caso, el Tribunal 
Suprem o de Justicia, aun siendo el m áxim o órgano de gobierno y adm i
nistración del Poder Judicial, no tendrá ninguna potestad disciplinaria 
respecto del personal de este Poder.

Además del Tribunal Suprem o de Justicia, o tros órganos auxiliares es
tán previstos o han sido creados para el desem peño de estas funciones 
adm inistrativas, en form a definitiva o provisional. Conviene referirse a 
ellos separadam ente.
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a- El Tribunal Suprem o de Justicia

Com o ya se destacó antes, a este suprem o órgano del Poder Judicial le 
están encom endadas ahora, además de sus funciones tradicionales en el 
cam po jurisdiccional, las funciones adm inistrativas correspondientes a 
la dirección, gobierno y adm inistración del Poder Judicial. En térm inos 
prácticos, podría decirse que pasa ahora a concentrar lo que antes eran 
la C orte Suprema de Justicia y el Consejo de la Judicatura, salvo por lo 
que se refiere a la potestad disciplinaria judicial, que corresponderá a 
tribunales especializados.

D entro  del ejercicio de estas funciones administrativas, el m ismo artícu
lo 267  que se las otorga le asigna al Tribunal Suprem o de Justicia la a tri
bución de elaborar y ejecutar su propio presupuesto y el presupuesto del 
Poder Judicial.

En esta m ateria presupuestaria puso el constituyente bastante énfasis, 
con la evidente intención de proporcionar la m ayor autonom ía posible 
al Poder Judicial frente a los otros Poderes estatales, respecto de los cua
les siem pre se había encontrado en desventaja desde el punto  de vista de 
la asignación de recursos. Bajo el régim en anterior, la C orte Suprem a de 
Justicia tenía autonom ía presupuestaria, pero  sólo por lo que se refiere 
a su propio  presupuesto; el presupuesto del Poder Judicial era elabora
do y ejecutado por el Consejo de la Judicatura, aunque con la últim a 
reform a de las Leyes Orgánicas del Poder Judicial y del Consejo de la 
Judicatura había una responsabilidad com partida entre los dos órganos.

Ahora, toda la responsabilidad presupuestaria reposa sobre el Tribunal 
Suprem o de Justicia, al cual la Constitución atribuye expresam ente “au
tonom ía funcional, financiera y adm inistrativa”61, dentro  del m arco de 
la declaratoria de la independencia del Poder Judicial. A tal efecto -esta
blece la propia disposición constitucional-, dentro  del presupuesto ge
neral del Estado se le asignará al sistema de justicia una partida anual 
variable, no m enor del dos por ciento (2%) del presupuesto ordinario  
nacional, para su efectivo funcionam iento, el cual no podrá ser reducido 
ni m odificado sin autorización previa de la Asamblea Nacional. Se tra ta  
del corrientemente denominado “situado judicial”, visto por muchos como 
una garantía de la autonom ía, en la m edida que perm ite al Poder Judicial 
ob tener recursos en una proporción  m ínim a predeterm inada, que no 
puede serle desconocida ni por el Poder Ejecutivo, cuando elabora el 
proyecto  de presupuesto general, ni po r el Poder Legislativo, cuando 
aprueba dicho presupuesto. Hay que hacer notar, sin em bargo, que el

61 Artículo 254.
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dos por ciento (2%) m ínim o garantizado no se refiere al presupuesto del 
Poder Judicial, sino del sistema de justicia, noción que, com o antes se 
destacó, es bastante más am plia que la de Poder Judicial. Esto dará segu
ram ente lugar a discusiones en el m om ento de su aplicación efectiva, a 
fin de determ inar con precisión qué instituciones deben quedar com pren
didas dentro  de la previsión de este situado judicial.

En previsión de que, dada su naturaleza fundam entalmente jurisdiccional, 
al Tribunal Supremo de Justicia le será prácticamente imposible asegurar 
el gobierno y la adm inistración del Poder Judicial en form a directa, la 
Constitución previo que, para el ejercicio de estas atribuciones, dicho Tri
bunal ha de crear una Dirección Ejecutiva de la M agistratura, con sus ofi
cinas regionales. Sin embargo, antes de la entrada en función de dicha 
Dirección, fue creada con carácter provisional la Comisión de Funciona
m iento y Reestructuración del Poder Judicial. A los fines de seguir un or
den cronológico, nos referiremos prim ero a ésta antes que a aquélla.

b- La Comisión de Reestructuración y Funcionamiento del Sistema judicial

D urante la discusión del proyecto de Constitución, en la Asamblea N a
cional Constituyente se planteó la idea de prever esta figura organizati
va con carácter transitorio. Sin embargo, dentro de las disposiciones tran 
sito ria s  que en d e fin itiv a  fu e ro n  inclu idas en el tex to  so m etid o  a 
referéndum  y que resultó aprobado por el pueblo, sólo se m enciona una 
Comisión de Funcionam iento y Reestructuración del Sistema Judicial que 
tendrá  com o com etido encargarse del desarrollo y operatividad efectiva 
del Sistema A utónom o de la Defensa Pública, a los fines de garantizar el 
derecho a la d e fen sa /2

Ahora bien, com o ya se sabe, después que fue aprobada la Constitución 
y antes de ser publicada para su entrada en vigencia, fue decretado por 
la Asamblea N acional Constituyente el Régimen de Transición del Poder 
Público. En su artículo 28, se creó la Com isión de Funcionam iento y 
R eestructuración  del Sistem a Judicial, cuyos m iem bros designaría la 
propia Asamblea N acional Constituyente, designaciones que “lo serán 
(sic) hasta el funcionam iento efectivo de la D irección Ejecutiva de la 
M agistratura, de los tribunales disciplinarios y del Sistema A utónom o 
de Defensa Pública”. También se dispuso en dicho decreto que, m ien
tras el Tribunal Suprem o de Justicia no organizara dicha D irección Eje
cutiva, las com petencias de gobierno y adm inistración, de inspección y 
vigilancia de los tribunales y de las defensorías públicas, así com o las

61 Disposición Transitoria Cuarta, numeral 5, aparte único.
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com petencias atribuidas por la legislación para entonces vigente al C on
sejo de la Judicatura, serían ejercidas por la referida Com isión.63

La función que se pretendió asignar a esta Com isión fue, pues, la de ser
vir de transición entre, por una parte, el Consejo de la Judicatura, cuyos 
m iem bros fueron cesados en sus funciones por ese m ismo decreto64 y 
cuyos bienes, funcionarios, com prom isos y procedim ientos fueron tras
pasados a la Com isión; y, por otra, la Dirección Ejecutiva de la M agis
tra tu ra  que debía ser creada y puesta en efectivo funcionam iento por el 
Tribunal Supremo de Justicia. Esta fórmula fue criticada por algunos, que 
la consideraron una confiscación, al m argen del tex to  constitucional 
aprobado, de las funciones administrativas asignadas constitucionalmente 
al Tribunal Supremo de Justicia, por una comisión cuyos m iem bros ni 
siquiera eran designados por los integrantes de dicho Tribunal.65

Pero aún más significativo es que a esta Comisión también le fue encomen
dada provisionalmente la función disciplinaria judicial, que en el nuevo 
diseño constitucional ya no está atribuida a órganos administrativos, sino 
a los tribunales de la jurisdicción especial disciplinaria; ello ha hecho sur
gir dudas sobre la constitucionalidad del ejercicio de esa función, ahora 
constitucionalmente judicializada, por un órgano administrativo. De he
cho, la función disciplinaria judicial constituye la única competencia que 
resta actualmente a esta Comisión, una vez que, como se verá de seguidas, 
fue creada la Dirección Ejecutiva de la M agistratura.

c- La  Dirección Ejecutiva de la Magistratura

El Tribunal Supremo de Justicia, en Sala Plena, dictó del 2 de agosto de 
2000 la N orm ativa sobre la Dirección, G obierno y Adm inistración del 
Poder Judicial,66 en ejercicio de la atribución que le confiere el antes 
señalado artículo 267 de la Constitución. En este instrum ento, creó dos 
órganos: la Dirección Ejecutiva de la M agistratura, prevista expresamente 
en dicha disposición constitucional, y la Com isión Judicial, a la que nos 
referirem os después.

La Dirección Ejecutiva de la M agistratura es definida com o el “órgano 
auxiliar del Tribunal Supremo de Justicia, con la finalidad de que ejerza

63 Artículo 22, aparte único, del Decreto, (artículo 1 de la Normativa).
64 Artículo 27 ejusdem.
65 Alian BREWER-CARÍAS: La Constitución de 1999. Editorial Arte. Caracas, 1999, p. 
262.
66 Publicada en Gaceta Oficial de la República Bolivariana de Venezuela N° 37. de fecha 
15 de agosto de 2000.
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por delegación las funciones de dirección, gobierno y adm inistración del 
Poder Judicial”.67 Antes de su creación, se discutió bastante acerca de la 
m ejor m anera com o podría quedar integrada, debatiendo entre la fór
m ula colegiada, que tan malos efectos produjo en el extin to  Consejo de 
la Judicatura, y el esquema unipersonal, más adecuado en principio para 
un órgano ejecutivo de dirección.

Fue la prim era solución la que prevaleció. En efecto, la N orm ativa no 
colocó a la cabeza de esta Dirección un Director, sino un Com ité D irec
tivo, como órgano superior de dirección y coordinación de la Dirección.68 
D icho Com ité D irectivo estará in tegrado po r tres m iem bros, de libre 
nom bram iento y rem oción por la Sala Plena del Tribunal Suprem o de 
Justicia; uno de los tres m iem bros tendrá  el carácter de C oord inador 
G eneral,69 quien será el órgano responsable de la organización y ejecu
ción de la acción institucional, así com o del control y supervisión de los 
diferentes procesos de la Dirección.

La D irección Ejecutiva de la M agistratura tiene asignadas im portantes 
funciones de planificación, program ación, estudios y elaboración de p ro 
cesos, así com o de ejecución de políticas, supervisión y seguim iento.70 
Las ha de cum plir m ediante una compleja organización estructurada en 
Com ités Internos y unidades asesoras, de apoyo, supervisoras, operati
vas y desconcentradas71 M erecen ser destacadas en este punto  las D i
recciones Administrativas Regionales, cuya existencia estaba prevista en 
el mismo texto  constitucional,72 con el evidente propósito  de obligar a 
establecer una organización desconcentrada para estas funciones adm i
nistrativas, a fin de evitar los enorm es inconvenientes prácticos que ge
neraba la estructura extrem adam ente concentrada del extinto Consejo 
de la Judicatura. Dichas dependencias regionales deben actuar en form a 
coordinada con el Juez Presidente del C ircuito Judicial y el Juez Rector 
de la C ircunscripción Judicial, en el establecim iento de los servicios de 
apoyo que requieran las dependencias judiciales en la región. Es de se
ñalar aquí la preocupación que tuvo el constituyente po r la necesidad de 
una adecuada desconcentración en esta m ateria, al pun to  que previo 
expresam ente que la ley habrá de regular la organización de circuitos

67 Artículo 1 de la Normativa.
68 Artículo 3 de la Normativa.
69 Artículo 4 ejusdetn.
70 Artículo 5 ejusdetn.
71 Artículo 7 ejusdetn.
72 Artículo 267 de la Constitución.
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judiciales, así com o la creación de tribunales y cortes regionales y la 
correspondiente asignación de competencias, a fin de prom over la des
centralización adm inistrativa y jurisdiccional del Poder Judicial.73

La Dirección Ejecutiva de la M agistratura inició su funcionam iento efec
tivo el I o de septiembre de 2000,74 fecha en la cual la Com isión de Fun
cionam iento y Reestructuración del Sistema Judicial cesó en las funcio
nes que antes correspondían al Consejo de la Judicatura y que le habían 
sido atribuidas provisionalm ente por el decreto del Régimen de Transi
ción del Poder Público. A partir de ese m om ento, la Com isión, reestruc
turada por el Tribunal Supremo de Justicia, sólo quedó encargada de las 
funciones disciplinarias, mientras se dicta la legislación sobre la jurisdic
ción disciplinaria judicial y se crean los correspondien tes Tribunales 
Disciplinarios.

d- La Com isión  Judicial

Aunque no prevista expresam ente en el texto  constitucional, en la N o r
mativa sobre la Dirección, Gobierno y Adm inistración del Poder Jud i
cial fue creada la Com isión Judicial, com o órgano del Tribunal Supremo 
de Justicia, con la finalidad de que ejerza por delegación las funciones 
de control y supervisión de la Dirección Ejecutiva de la M agistratura.75

Es evidente que el ejercicio directo de estas funciones por parte  de la 
Sala Plena del Supremo Tribunal sería demasiado engorroso, dado el ele
vado núm ero de M agistrados. Por eso, fue creada esta Com isión Jud i
cial, integrada por seis magistrados, en representación de cada una de 
las distintas Salas que integran el Tribunal, estando previsto que los Pre
sidentes de Sala no pueden form ar parte de la Com isión Judicial, salvo 
el Presidente del Tribunal Suprem o,76 quien será sim ultáneam ente Presi
dente de la Com isión Judicial y representante de su Sala en ésta.77

A esta Com isión Judicial le fueron asignadas, fundam entalm ente, fun
ciones de inform ación y proposición ante la Sala Plena del Tribunal Su
prem o de Justicia. Tiene, sin embargo, una im portante función deciso
ria: la de designar y sustituir al C oordinador del Com ité D irectivo de la 
D irección Ejecutiva de la M agistratura,78 lo cual habrá de hacer de en

73 Artículo 269 ejusdem.
74 Artículo 30 de la Normativa.
75 Artículo 2 de la Normativa.
76 Artículo 26 ejusdem.
77 Artículo 27 ejusdem.
78 Artículo 28, literal c), ejusdem.
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tre  los tres D irectores designados por la Sala Plena. Finalm ente, cumple 
funciones de control respecto de la Dirección Ejecutiva de la M agistra
tu ra , así com o de las tres unidades autónom as previstas en la misma 
Norm ativa.

N o  puede dejar de señalarse que hay quien ha argum entado que se tra 
ta  de una figura inconstitucional, pues no  está prevista en la C onstitu 
ción, la cual asigna tales funciones directam ente al Tribunal Suprem o 
de Justicia.

e- Las Unidades Autónomas

D entro  del nuevo esquema organizativo destinado a asumir la dirección, 
el gobierno y la adm inistración del Poder Judicial, estructurado en la 
N orm ativa dictada recientem ente por el Tribunal Suprem o de Justicia, 
figuran tres unidades autónom as, destinadas a encargarse, cada una de 
ellas, de im portantes funciones auxiliares dentro  del m anejo y la gestión 
del sistema judicial: la Inspectoría G eneral de Tribunales, el Servicio de 
la Defensa Pública y la Escuela Judicial. Las tres no dependen de la D i
rección Ejecutiva de la M agistratura, sino que se encuentran adscritas a 
la Com isión Judicial del Tribunal Suprem o de Justicia.

La Inspección General de Tribunales es una unidad autónom a dirigida 
por el Inspector General de Tribunales, cuyos funcionam iento, organi
zación y alcance de su autonom ía serán regulados po r la norm ativa que 
al efecto apruebe la Sala Plena, a proposición de la Com isión Judicial.79 
El nom bram iento y la rem oción del Inspector General de Tribunales, así 
com o de su suplente, corresponde igualmente a la Sala Plena, a proposi
ción igualmente de la Comisión Judicial. Es por interm edio de este órga
no desconcentrado y autónom o como el Tribunal Suprem o de Justicia 
ejercerá la im portante función de inspección y vigilancia de los Tribuna
les de la República, que le fue asignada expresam ente en el tex to  consti
tucional.80

D urante el denom inado “régimen transito rio”, el rol, la ubicación orgá
nica y los procedim ientos aplicados por este órgano han sido objeto de 
discusión y han estado rodeados de m ucha incertidum bre, en particular 
por lo que se refiere a cuáles aspectos del régim en previsto para él en la 
Ley Orgánica del Consejo de la Judicatura están vigentes y cuáles están 
derogados. Una norm ativa clara y precisa sobre tales asuntos sería su-

79 Artículo 22 ejusdem.
80 Artículo 267 de la Constitución de 1999.



560 GUSTAVO URCANETATROCONIS

m ám ente conveniente, para tra tar de aportar algo más de certeza jurídi
ca en tan  delicada materia.

El Servicio de la Defensa Pública está previsto en la N orm ativa sobre la 
D irección, G obierno y A dm inistración del Poder Judicial81 com o una 
unidad autónom a adscrita a la Comisión Judicial, del cual form an parte 
todos los Defensores Públicos, en las distintas áreas de la actividad judi
cial. De esta m anera, el Tribunal Suprem o de Justicia asumió la direc
ción y adm inistración de este servicio, tal como lo tiene asignado según 
la letra del artículo 267 de la Constitución, con lo cual dicho servicio fue 
retirado  de la adscripción a la Comisión de Reestructuración y Funcio
nam iento del Sistema Judicial, que había efectuado el Decreto de Régi
m en Transitorio del Poder Público.

Es de señalar, sin embargo, que, según el tenor literal de la propia Cons
titución de 1999,82 tal adscripción hubiera debido prolongarse hasta tanto 
se dicte la ley orgánica sobre la defensa pública; en efecto, está previsto 
en el artículo 268 de la Constitución que la ley ha de establecer “la au to 
nom ía y organización, funcionam iento, disciplina e idoneidad del servi
cio de defensa pública, con el objeto de asegurar la eficacia del servicio 
y de garantizar los beneficios de la carrera del defensor”. De m anera 
que, de m anera paradójica, dicha Comisión habrá de seguir a cargo de 
una función que no le fue atribuida en la Constitución (la disciplina judi
cial), m ientras que ya no se ocupará del servicio de defensa pública, que 
sí le fue constitucionalm ente asignado, claro está, en form a provisional.

Este Servicio se encuentra a cargo de un Director, designado -y, even
tualm ente, rem ovido- por la Sala Plena del Tribunal Suprem o de Justi
cia, a propuesta de la Comisión Judicial

La Escuela Judicial es la tercera unidad incluida den tro  del C apítulo 
destinado a las Unidades Autónomas, aun cuando en la disposición co
rrespondiente no se le asigne expresam ente este carácter.83 En cambio, 
se deja ver la im portancia que se le asigna, cuando en form a expresa se 
establece que su organización, funcionam iento y orientaciones académ i
cas serán objeto de especial atención por parte de la Comisión Judicial. 
A esta Escuela -que se encuentra igualmente asignada a un D irector de
signado por la Sala Plena, a propuesta de dicha Comisión Judicial- se le 
encom ienda particularm ente la tarea de coordinar todo lo relativo a los

81 Artículo 23 de la Normativa.
82 Disposición Transitoria Cuarta, numeral 5, aparte único.
83 Artículo 25 de la Normativa.
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concursos de oposición para el ingreso a la carrera judicial y el ascenso 
de los jueces. Aun cuando no se señale expresam ente, lógico es asumir 
que será la unidad especialm ente encargada de la trascendental tarea del 
adiestram iento judicial.

2- El juez y la carrera judicial

O tra  de las principales preocupaciones de los constituyentes de 1999, 
dentro  del propósito  de reform a del Poder Judicial, fue la referente a la 
condición profesional del juez, en tanto  que elem ento central de todo  el 
sistema de justicia. En este sentido, no se lim ita la nueva C onstitución a 
confiar a la ley “el establecimiento de la carrera judicial” y el diseño de 
las condiciones que aseguraran “la idoneidad, estabilidad e independen
cia de los jueces”, como lo disponía el texto constitucional anterior,84 sino 
que form ula algunos postulados precisos que deberán ser respetados y 
desarrollados po r el Estado en la reestructuración que se haga del Poder 
Judicial.

Así, en el artículo 255 del nuevo texto constitucional se establece una 
serie de principios que tienen el evidente propósito  de garantizar una 
m ejor selección y una verdadera form ación del personal que tendrá  a su 
cargo la delicada función de im partir justicia.

En prim er lugar, en m ateria de ingreso a la carrera judicial, se establece 
la regla radical de que el mismo sólo se hará m ediante concursos de opo
sición públicos, que aseguren la idoneidad y excelencia de los participan
tes. Bajo el régim en anterior, se había establecido tam bién el m ecanism o 
del concurso, pero se trataba en general de concursos de credenciales, y 
no de oposición; además, bien conocida fue la práctica de no abrir efec
tivam ente los concursos para proveer los cargos vacantes, utilizando en 
su lugar el expediente del nom bram iento “provisorio”, tan  conocido en 
m uchas o tros sectores en donde la ley tam bién exige un concurso de 
ingreso (servicio exterior, carrera universitaria, contralores...). De m a
nera que habrá que esperar la regulación norm ativa y el sistema de im- 
plem entación que aseguren la efectividad de la regla constitucional.

En todo  caso, el constituyente quiso añadir al concurso público de opo 
sición, destinado a lograr la excelencia en la preparación previa, otros 
mecanismos orientados a asegurar la credibilidad y la transparencia en 
la selección, com o son los de la necesaria participación ciudadana en el

84 Artículo 207 de la Constitución de 1961.
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procedim iento de selección y designación, lo cual tam bién habrá de ser 
cuidadosam ente regulado por vía legal.

En el entendido de que el concurso no puede garantizar más que una 
buena selección de base, pero que el oficio de juez, con el perfil y las 
condiciones particulares que decida el Estado venezolano, no puede ser 
asegurado sino por m edio de una adecuada y eficiente política de form a
ción, el mismo artículo 255, en su aparte prim ero, dispone que la ley 
propenderá a la profesionalización de los jueces, exhortando a las uni
versidades a que colaboren con ese propósito. Esta disposición debe ser 
bien interpretada, pues no se trata  de que las universidades form en a los 
jueces; las universidades tienen com o propósito  form ar profesionales, 
pero  la judicatura no es una profesión, sino un oficio dotado de una fun
ción pública, que se ejerce desde la titularidad de un cargo público. Cierto 
es que para el más idóneo ejercicio de ese oficio se requiere tener una 
profesión obtenida en una universidad, la de profesional del derecho (que 
es acreditada en Venezuela por el incorrectam ente denom inado título de 
“abogado”); pero ser profesional del derecho, incluso un muy buen p ro 
fesional del derecho, no es condición suficiente para ejercer adecuada
m ente la función de juez. Para esto se requiere un delicado proceso de 
form ación, asegurado po r las mismas estructuras estatales encargadas 
del gobierno y adm inistración de la función judicial, a través de la o las 
instituciones que ellas diseñen y que funcionen bajo su estricto control y 
vigilancia. Este es precisam ente el papel de las “Escuelas de la M agistra
tu ra” o “Escuelas Judiciales”, que en otros países con Poderes Judiciales 
eficientes y dotados de credibilidad se encargan de la selección de los 
candidatos a jueces y de su adecuada form ación previa a la asunción del 
cargo, así como de la formación continua posterior, como ocurre en Fran
cia y España, para no citar sino dos connotados ejemplos.

La Escuela de la Judicatura que hasta ahora habíamos tenido no presen
taba ese perfil: no tenía vinculación alguna con la selección de los candi
datos a jueces, no im partía una form ación de inicio con carácter obliga
torio  antes de la tom a de posesión del cargo, ni tam poco se encontraba 
vinculada al proceso de ascenso de los jueces, para no m encionar los 
problem as derivados de los escasos recursos materiales y personales con 
los que contaba, que no eran más que el reflejo del desinterés por una 
institución de este tipo. La disposición ahora incluida en la N orm ativa 
sobre la Dirección, G obierno y Administración del Poder Judicial, d icta
da recientem ente por el Tribunal Supremo de Justicia, a la cual ya se hizo 
referencia, conform e a la cual se crea la Escuela Judicial, con una Sec
ción Especial que habrá de coordinar todo lo relativo a los concursos de 
ingreso y al ascenso, junto a la declaración de principios en el sentido de
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que la Com isión Judicial debe acordar especial atención a dicha Escue
la, son señales que perm iten abrigar esperanzas respecto de una adecua
da orientación en la materia.

La C onstitución establece, po r o tra  parte , quién es la au to ridad  para 
designar a los jueces: el Tribunal Suprem o de Justicia, con lo cual se 
unifica en una sola instancia esa facultad antes distribuida entre la C orte 
Suprem a de Justicia y el Consejo de la Judicatura. Esta atribución de 
com petencia al Tribunal Suprem o de Justicia fue aparentem ente la ra
zón que originó la reciente decisión de la Sala Plena cuando declaró in
constitucional el nom bram iento de los M agistrados de la C orte Prim era 
de lo Contencioso-Adm inistrativo hecho en el mes de enero de 1999 por 
la Sala Políticoadm istrativa, entendiendo que tenía esa facultad por es
tar así previsto en la Ley Orgánica de la C orte Suprema de Justicia, en 
su artículo 184; no obstante, esta últim a disposición fue con toda segu
ridad considerada derogada im plícitam ente por la nueva Constitución, 
que atribuye la com petencia al Tribunal en su conjunto, y no a una de 
sus salas en particular.

Es de hacer no tar que el nuevo texto  constitucional, con la expresa in
tención de garantizar la im parcialidad y la independencia de los jueces y 
demás operadores del sistema judicial en el ejercicio de sus funciones, 
establece una form al prohibición de llevar a cabo activismo político par
tidista, gremial, sindical o de índole semejante -salvo, desde luego, el ejer
cicio del voto-, además de establecer las incom patibilidades usuales re
ferentes a otras funciones públicas o privadas rem uneradas, exceptuando 
la docencia.85 Incluso prohíbe específicamente a los jueces asociarse entre 
sí, lo que significa el fin de las tradicionales asociaciones de jueces.

Finalm ente, el tex to  constitucional garantiza la estabilidad a los jueces, 
quienes no podrán  ser rem ovidos o suspendidos sino m ediante los p ro 
cedim ientos expresam ente previstos en la ley.

CONCLUSIONES

Lo reciente de la Constitución no aconseja o no perm ite llegar a conclu
siones muy precisas. Sólo puede afirm arse que el articulado del nuevo 
tex to  in tenta poner rem edio a m uchos de los males que fueron señala
dos, con m ayor o m enor razón, como los propios del Poder Judicial del 
régim en precedente. A nuestro entender, el m ejor de los logros a que

85 Artículo 256 de la Constitución.



564 GUSTAVO UREANETATROCONIS

podría  aspirarse en esta m ateria es el de conferir al Poder Judicial la 
necesaria credibilidad, para que sus decisiones tengan la legitim idad que 
tanta falta ha hecho.

Esa credibilidad debería estar apuntalada en una m ayor transparencia en 
la selección de los jueces y en una m ejor form ación de los mismos. Un 
juez cuyo cargo no se lo deba a ningún sector o tendencia podría resul
tar un  juez creíble, cuyas decisiones fueran respetadas, así nos fueran 
desfavorables. Si adem ás de ser, po r esa vía, un juez verdaderam ente 
independiente, tam bién es un juez profesionalm ente com petente, ello le 
dará m ayor respetabilidad a sus decisiones.

Varias de las nuevas disposiciones constitucionales se ven orientadas hacia 
ese norte. Desde luego, el que efectivamente nos vayamos acercando a 
ese norte no dependerá sólo del tex to  constitucional; será m ucho más 
im portante el que efectivamente sean cumplidas sus disposiciones y que 
los organism os encargados de la reestructuración judicial actúen efecti
vam ente de m anera institucional, transparente y desinteresada. Lam en
tablem ente, hasta ahora no podría afirmarse que todas las actuaciones 
efectivas van por ese camino. Ello ha hecho que, a casi dos años de vi
gencia de la Constitución, sigamos observando en los medios de com u
nicación y en el m edio forense críticas y observaciones que no difieren 
m ucho de las que eran form uladas bajo la vigencia de la Constitución de 
1961. Probablem ente se trata  de que cambiar las instituciones no es ta
rea fácil y requiere de esfuerzo y tiem po. H abrá que esperar entonces 
que, más p ronto  que tarde, al hacer un análisis de las disposiciones cons
titucionales sobre el Poder Judicial, no haya lugar a estar señalando a cada 
paso la distancia existente entre lo en ellas dispuesto y lo que ocurre en 
la realidad.
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...El derecho de propiedad se garantiza sin ambigüeda
des, sin obviar las consideraciones de utilidad pública 
e interés general, en tanto que la acción del Estado, con
siderada como esencial en la definición de un marco 
institucional apropiado para el crecimiento y  el bien
estar, está sometida al imperio de la ley.
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APROXIMACIÓN HISTÓRICA1

La profunda trascendencia social y política que se encierra en el derecho 
de propiedad podría hacer pensar que nos encontram os ante un tem a 
suficientem ente estudiado, e incluso, casi agotado. Lo cierto es que el 
debate continúa si bien no se centra ya el núcleo de la discusión sobre si 
existe un derecho de propiedad según el cual todo hom bre tendría dere
cho a los bienes que precisa para satisfacer sus necesidades. El principal 
conflicto surge a la hora de saber cómo se ha de repartir la escasa, y p o r 
tanto  valiosa, propiedad existente.

Un breve recorrido histórico pone de m anifiesto que la existencia de di
versas form as de propiedad es una constante en todas las épocas. Según 
la Antropología Económica, las sociedades cazadoras-recolectoras m an
tienen form as colectivas de propiedad sobre la tierra, caza y pastos. Aun
que lim itada, dado el nom adismo inherente a su form a de vida, m antie
nen esas sociedades la propiedad privada sobre bienes muebles com o 
vasijas, adornos y armas. La aparición de la propiedad privada sobre la 
tierra  parece ir unida al desarrollo de la agricultura, así com o a la crea
ción del Estado.

La antigüedad rom ana conoce las form as más absolutas de propiedad 
privada, en la que el paterfamilias extiende la propiedad incluso a los 
esclavos, com o instrum entos animados, y se confunde, en m uchos aspec
tos, con la potestad sobre la mujer y los hijos. C on todo, sólo el dominium  
ex iure Quiritium  tenía ese carácter absoluto, perpetuo, ilim itado hacia 
arriba y hacia abajo, y estaba libre de impuestos. El Derecho rom ano pro 
porciona al copropietario tantos instrum entos para lograr la división de 
los bienes, que hace de la coposesión una situación provisional llamada 
— por naturaleza—  a desaparecer. En todo caso, la propiedad privada 
rom ana era compatible con los extensos latifundios, propiedad del im 
perio.

D urante la Edad M edia, los pueblos germ anos m antienen formas colec
tivas de propiedad, con el desarrollo de una propiedad privada que ya no 
es la plena del Derecho rom ano, sino una propiedad dividida en diversos 
derechos sobre la misma cosa. El propietario  feudal m antiene poderes 
políticos sobre los campesinos que trabajan sus tierras. Igualmente el poder 
político es entendido en térm inos de propiedad privada, y se venden, 
heredan y reparten los reinos como si de bienes privados se tratara. Con 
la aparición de factores como el comercio m arítim o a gran escala, la crea

1 Ver CASTILLO V e g a s , Jesús L., Personalismo y  derecho de propiedad, Grapheus, Valla
dolid 1992; GROSSI, Paolo, La propiedad y  las propiedades, Civitas, Madrid 1992; CAL
DERA, Rafael, Sociología Jurídica, Caracas 1970.
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ción de la banca, las m anufacturas y la Revolución Industrial, se lleva a 
cabo un proceso de concentración de capital, que todavía caracteriza a  la 
econom ía actual.

Jun to  a la secularización de la sociedad, la racionalización del poder en 
los estados m odernos, o el crecim iento de la burguesía, se produce como 
o tro  fenóm eno característico de la época liberal la expansión de la con
cepción individualista de la propiedad. Los individuos son vistos como 
propietarios que concurren por la m aximización de sus beneficios.

El Estado liberal, pese a la primacía dada a la propiedad privada, ha m an
tenido una extensa propiedad estatal. La aparición del sistema capitalis
ta fue acom pañada de la aparición del proletariado com o grupo de no 
propietarios. A partir de la Revolución Soviética de 1917, diversos Esta
dos llevaron a cabo una colectivización de los m edios de producción que 
pese, a la am plitud del proceso, nunca llegó al extrem o de anular la p ro 
piedad privada de los bienes de consumo.

C on m ayor claridad aún los llam ados Estados de b ienestar (sociales) 
m antienen una defensa de la propiedad privada, con una fuerte propie
dad estatal junto con otras formas mixtas de propiedad.

En relación al análisis histórico recordam os y recom endam os la ex traor
dinaria obra de Paolo Grossi bajo el título de La propiedad y las propie- 
dades.2 Esta maravillosa síntesis histórica desvela lum inosam ente todo  el 
trayecto de la cultura jurídica europea que conduce desde form as p lura
les de dom inio a la propiedad m oderna simple y abstracta, plasm ada en 
los Códigos.

La im portancia del concepto de propiedad  trasciende am pliam ente el 
cam po del derecho, pues se transform a en el elem ento irreductible del 
sistema económico que rige en una sociedad concreta y en la variable más 
esencial de su régim en social. Con ello aparecen manifiestas sus vincula
ciones con el proyecto político que recibe acogida en esa sociedad. Son 
evidentes, por o tra parte, sus implicaciones filosóficas y éticas.3

LA PROPIEDAD PRIVADA COMO ELEMENTO 
DE LA CONSTITUCIÓN ECONÓMICA

La idea de propiedad que tenga efectiva vigencia en determ inado país 
refleja m ejor que ninguna o tra el sistema de relaciones interhum anas que

1 Editorial Civitas, Madrid 1992.
3 NOVOA MONREAL, Eduardo, El derecho de propiedad privada, Editorial Temis, Bogotá, 
1979.
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en él impera. Ella se suelda necesariamente con el régimen de producción 
establecido y perm ite adivinar, con m ucha aproxim ación, los criterios 
prevalecientes en orden a la naturaleza del Estado y sus funciones, las 
relaciones de producción, la existencia de clases sociales y la condición 
del ser hum ano como m iem bro de la sociedad civil.4

Entre nosotros la Constitución de 1999 no considera el derecho de p ro 
piedad com o un derecho fundam ental, de naturaleza preconstitucional, 
sino que siguiendo la tradición de la Constitución de 1961, la incluye entre 
los derechos económicos. Esta línea es seguida en otras constituciones 
europeas y americanas que no catalogan la propiedad entre los derechos 
fundam entales e inviolables, sino entre los derechos económicos subor
dinados a los intereses generales y regulados por la ley.

El artículo  115 de la C onstitución de 1999 garantiza (no reconoce) el 
derecho a la propiedad privada, en los siguientes térm inos:

Se garantiza el derecho de propiedad. Toda persona tiene derecho al uso, 
goce, disfrute y disposición de sus bienes. La propiedad estará sometida 
a las contribuciones, restricciones y obligaciones que establezca la ley con 
fines de utilidad pública o de interés general. Sólo por causa de utilidad 
pública o interés social, mediante sentencia firme y pago oportuno de 
justa indemnización, podrá ser declarada la expropiación de cualquier 
clase de bienes. [Cursivas nuestras.]

Pero esta garantía/reconocim iento no se puede considerar ni exam inar 
aisladam ente. Hay que insertarla en un escenario en el que coexisten ele
m entos procedentes del individualismo liberal junto con otros que dibu
jan una dem ocracia social, extrem os en los que péndula la posibilidad de 
configuración pública de la economía.

Así el artículo 112 de la Constitución de 1999 reconoce la libertad de 
em presa en el marco de la econom ía de m ercado y la iniciativa privada 
en la actividad económica, al establecer:

Todas las personas pueden dedicarse a la actividad económica de su pre
ferencia, sin más limitaciones que las previstas en esta constitución, y las 
que establezcan las leyes, por razones de desarrollo humano, seguridad, 
sanidad, protección del ambiente u otras de interés social. El Estado 
promoverá la iniciativa privada, garantizando la creación y justa distri
bución de la riqueza, así como la producción de bienes y servicios que 
satisfagan las necesidades de la población, la Ubertad de trabajo, empresa, 
comercio, industria, sin perjuicio de su facultad para dictar medidas para 
planificar, racionalizar y regular la economía e impulsar el desarrollo 
integral del país.

4 N o v o a ..., ob .c it.
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Pero frente a esto aparecen los elem entos de la dem ocracia social. Sobre 
todo , la novísima cláusula del Estado social y dem ocrático de Derecho y 
de Justicia5 de que habla el artículo dos. Este artículo consagra el modelo de 
Estado y los valores superiores del ordenamiento:

—  Social: contraposición al liberal, preem inencia de los derechos socia
les, carga utópica.

—  Democrático: expresión de la voluntad popular (modernam ente a tra 
vés de la ley).

—  Derecho: que implica la concreción de cuatro principios fundam en
tales:

• Im perio de ía ley.

• Principio de legalidad (sometimiento).

• G arantía efectiva de los derechos y libertades.

• División de poderes.

—  Justicia: respeto a la dignidad hum ana y la igualdad.

También debe tom arse en cuenta la rem oción de los obstáculos que im 
piden la real igualdad de los individuos y la participación de todos los 
ciudadanos en la vida económica del Estado que menciona el artículo 299; 
la vía que el citado artículo 112 abre para que el Estado defienda la p ro 
ductividad, según la planificación y las exigencias de la econom ía en ge
neral; y los principios en los que se establece que toda la riqueza del país, 
en sus distintas formas y fuere cual fuere su titularidad, está subordinada 
al interés general; que se reconoce la iniciativa en la actividad económ i
ca; que m ediante ley se pueden reservar al sector público recursos o ser
vicios esenciales; y que el Estado puede planificar la actividad económ i
ca g en era l p a ra  a te n d e r  las n ecesidades  co lec tivas y es tim u la r el 
crecim iento de la renta y de la riqueza y su más justa distribución.

Así queda establecido en el texto  constitucional vigente que al lado del 
reconocim iento explícito de la propiedad privada y del carácter garantista 
de la expropiación, se afirm a el fin de utilidad pública o interés general 
y/o social de la propiedad. Por tanto, el derecho de propiedad queda como 
un derecho constitucional m enor incluido en los derechos económicos.

En relación a la consagración del derecho de propiedad en la Constitu
ción de 1999,6 respecto a la de 1961, hemos de observar que:

5 BREWER-CARÍAS, Alian R., «Reflexiones sobre el futuro del Estado Democrático y So
cial de Derecho en América Latina», Revista de Derecho Administrativo, número 1, Edi
torial Sherwood, Caracas 1997.
6 B re w e r- C a r ÍA S , Alian R., La Constitución de 1999, Editorial Arte, Caracas 2000.
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—  N o se establece que la propiedad privada tiene una función social.

—  Se enum eran los atributos del derecho de propiedad (uso, goce, dis
posición), que era m ateria de rango legal.

—  En cuanto a la expropiación se exige que el pago de la justa indem ni
zación sea oportuno.

En la doctrina tradicional ha sido usual exam inar la propiedad desde dos 
posibles vertientes:

1. com o un instrum ento puesto al servicio de la libertad de la persona y 
de su dignidad, y,

2. como un instrum ento de dom inación o de poder económico.

En el prim ero de los casos hay consenso en su reconocim iento sin reser
vas. En el segundo se reconocería siempre que cumpla una función so
cial y que quede subordinada al interés general.

En resum en, la doctrina constitucional que recoge el texto  de 1999 pue
de sintetizarse significando que el derecho a la propiedad privada consti
tucionalm ente garantizado presenta una vertiente institucional derivada 
de la función social que cada categoría de bienes sobre los que se ejerce 
el dom inio está llamada a cumplir, lo que supone la incorporación del 
interés general o colectivo junto al puro interés individual del titular en 
la definición de cada derecho de propiedad o en la delimitación concreta 
de su contenido.

UTILIDAD PÚBLICA DE LA PROPIEDAD

En la m ayoría de las Constituciones m odernas es fácil encontrar recono
cida la necesidad de límites en el derecho de propiedad. Así en la C onsti
tución de 1961, artículo 99, se reconocía la función social del derecho de 
propiedad expresamente pero con la frialdad que progresivamente ha ido 
adquiriendo este concepto en el ámbito jurídico: «...en virtud de su fun
ción social la propiedad estará sometida...». La m ayoría de las C onstitu
ciones latinoam ericanas tienen un contenido similar en cuanto a este so
m etim iento de la propiedad a esa función social.7

Actualm ente el reconocim iento de este carácter ha perdido el sentido 
reivindicador que pudo tener en sus inicios.

7 ORTIZ ÁLVAREZ, Luis y LEJARZA, Jacqueline: Constituciones Latinoamericanas, Biblio
teca de la Academia de Ciencias Políticas y Constitucionales, Caracas 1997.
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El artículo 115 de la Constitución de 1999 con referencia a la propiedad 
privada dice que la misma estará som etida a las contribuciones, restric
ciones y obligaciones que determ ine la ley «con fines de utilidad pública 
o de interés general». A diferencia de la Constitución de 1961 que utili
zaba la term inología «función social de la propiedad», encontram os que 
el Constituyente acude a dos conceptos jurídicos indeterm inados para 
establecer las lim itaciones a la propiedad privada: utilidad pública e in 
terés general. Pero de cualquier form a creemos que subyace en la norm a 
constitucional la cláusula de la función social de la propiedad, tan m ani
da y distorsionada.

La presión del Estado social sobre la estructura del Estado de Derecho, 
fru to  del progresivo entrecruzam iento de Estado y sociedad, posibilitó, 
com o bien señalara FORSTHOFF, descubrir la función social de los dere
chos fundamentales, función que se manifiesta con especial intensidad en 
el derecho de propiedad, en palabras de FERNÁNDEZ SEGADO.8

La función social de la propiedad, auQún siendo un tópico jurídico de muy 
diversas interpretaciones, implica la incorporación de la perspectiva del 
deber al derecho subjetivo, deber que m odula su ejercicio, que a su vez 
debe orientarse a la búsqueda de un logro social, que al m ismo tiem po 
preserve el ám bito de poder del titular. Esta función social de la p rop ie
dad presupone la identificación de los fines de interés general que, sin 
perjuicio de la u tilidad individual del titu lar del derecho, están llamados 
a satisfacer a los bienes objeto de dom inio privado.

Creem os que las Constituciones m odernas han seguido, en relación a la 
cláusula de la función social de la propiedad, la fórm ula contenida en la 
Ley Fundam ental de la República Federal de Alemania de 1949, artículo 
14, apartado 2, que dice: «La propiedad obliga, y su uso debe servir al 
m ismo tiem po al bienestar general».9

La idea de la función social de la propiedad procede de la doctrina social 
de la Iglesia católica y se encuentra muy em parentada con los m ovim ien
tos doctrinales tendentes a poner límite a la tradicional absolutividad del 
derecho de dom inio. La visión ferozmente individualista e insolidaria del 
derecho de propiedad comenzó a quebrar, por lo menos en alguna m edi
da, com o consecuencia de esta doctrina social católica.

Por diferentes vías, se había llegado a este punto. Una de ellas, de nece
sario recordatorio , es la idea del abuso del derecho, que surgió precisa

8 FERNÁNDEZ S e g a d o ,  Francisco, El sistema constitucional español, Dykinson, Madrid 
1995.
9 CASCAJO C a s to ,  José Luis y G a r c í a  A lv a r e z ,  Manuel, Constituciones extranjeras con
temporáneas, Editorial Tecnos, Madrid 1991.
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m ente para poner coto a los actos del propietario , caracterizables como 
actos de emulación, esto es, actos realizados con el fin de perjudicar a otro 
y sin propia utilidad, así como para poner coto a los posibles actos de 
contenido antisocial.

Com o ha señalado MONTES,10 la idea de la función social, sobre todo en 
el pensam iento católico, aparece básicamente como un deber moral. Se 
presenta com o una «templanza de la propiedad», como un dato externo 
a su estructura, que entra en juego para el propietario respecto de los actos 
o de la conducta personal, aunque no respecto del ejercicio de su dere
cho. La propiedad se inserta en un plano jerárquico, en el que el p rop ie
tario, como sujeto, tiene que desarrollar unos fines determinados, que son 
ajenos a la estructura del derecho. De esta suerte, el reconocim iento de 
una función social, indiferente para la estructura del derecho, apenas in
cide en su definición normal.

De aquí se pasa a lo que Lino RODRÍGUEZ-ARIAS11 ha denominado la fun
ción legitimadora del principio de función social como punto de transacción 
entre ideologías de signo diverso. Es verdad que la idea de la función social 
preserva a la propiedad en un sistema económico que continúa siendo capi
talista, pero es verdad también que la interpretación sistemática de la Cons
titución exige situar la función social dentro del estado social y democrático 
de Derecho. Esto significa el reconocimiento de que el derecho de propie
dad no está puesto exclusivamente al servicio del interés de su titular, sino 
que entraña el reconocimiento de que en la situación de propiedad se conci
tan o pueden reconocerse otros intereses distintos y un interés público ge
neral.

El reconocim iento de la existencia de intereses distintos de los del p ro 
pietario  en la situación de propiedad, im pone la existencia de límites o 
de lim itaciones, a los que directam ente alude el artículo 115 de la Cons
titución de 1999. El ejercicio del derecho de propiedad no debe lesionar 
intereses sociales y el ámbito de sus facultades se ve reducido por no poder 
ejercerse en detrim ento  de los intereses colectivos. A esta óptica, que 
entiende la función social como un límite externo, se contrapone, según 
Lino R o d r íg u e z -A r ia s , 12 otra dirección doctrinal, que a él le parece más 
acorde con la disciplina surgida del constitucionalism o social, que consi
dera la función social como interiorizada en el derecho, que, a partir de

10 MONTES, Vicente, La propiedad privada en el sistema de Derecho Civil contemporáneo, 
Civitas, Madrid 1980.
11 R o d r íg u e z - A r la s  B u s ta m a n te ,  Lino, De la propiedad privada a la propiedad comu
nitaria, Monte Avila, Caracas 1971.
12 Ob. cit.
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este m om ento, no  es sólo un conjunto de facultades suficiente o conve
nientem ente delim itadas, sino tam bién una fuente de especiales deberes 
de conducta que recaen sobre el propietario.

La función social del derecho y de los bienes sobre que recae, es el crite
rio  delim itador del contenido de la situación jurídica de propiedad y el 
criterio de surgim iento de los deberes legales del propietario. Es por ello, 
puede decirse, la clave de la configuración legal o el principio ordenador 
de las intervenciones legales.

La aplicación en concreto de este principio ordenador puede llevar a un 
planteam iento público del goce de los bienes en propiedad, que, realiza
do con carácter general y sin la imposición de sacrificios especiales, pa
rece conform e con los dictados de la Constitución. Se encuentra en esta 
línea, sobre todo , la lim itación que pueda im ponerse al goce de la p ro 
piedad en atención al destino económico asignable a los bienes. En el sis
tem a absolutista de la propiedad, propio de la tradición liberal, determ i
nar el destino económ ico del bien era obra de la individual acción del 
propietario.

La cláusula de la función social perm itirá la intervención legislativa en el 
destino económico y la decisión de este destino en cualquiera de las líneas 
antes reseñadas. Com o ha dicho la extinta Corte Suprema de Justicia:

...la  fu n c ió n  s o c ia l n o  es u n a  c u a lid a d  in h e re n te  d e la s  cosas q u e  c o n s ti
tu y e n  e l o b je to  d e l d e re ch o  d e p ro p ie d a d , s in o  u n  c o n c e p to  ju r íd ic o  de 
c o n te n id o  e c o n ó m ic o  y  s o c ia l, q u e  d e r iv a  d e l in c u m p lim ie n to  d e c ie r 
tas  o b lig a c io n e s  o  d eb eres q u e  la  le y  im p o n e  a l p ro p ie ta r io , a te n d ie n d o  
a  la  n a tu ra le z a  d e l b ie n  d e q u e  se tra te , y  q u e  en  g e n e ra l es la  su je c ió n  
de la  p ro p ie d a d  c u a lq u ie ra  q u e  sea, a  la s  c o n tr ib u c io n e s , re s tr ic c io n e s  u  
o b lig a c io n e s  q u e  es ta b le z ca  la  le y , p o r ra z o n e s  d e in te ré s  n a c io n a l...13

Para Eduardo NOVOA MONREAL14 la función social de la propiedad es una 
fórm ula de arm onía que intenta concordar los intereses del individuo con 
los de la sociedad toda, im pidiendo que el ejercicio del propietario  pue
da m enoscabar o afectar en form a alguna el bien común. Según esta pos
tura queda excluida la legitimidad de todas las manifestaciones del do
m inio que puedan entrar en conflicto con los intereses generales de la 
sociedad.

Por m edio de la función social de la propiedad las Constituciones y legis
laciones m odernas tratan  de resolver «la cuestión social» y alcanzar una

13 Sentencias de fechas 29-05-72 y  21-12-61 de la Sala Político Administrativa, citadas 
por Román D u q u e  en «Constitución Política y  Propiedad», Revista de Derecho Público, 
Número 19/1984.
14 Ob. cit.
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form a de organización jurídico-institucional que les perm ita solucionar 
las m últiples contradicciones económico-sociales en que vive buena par
te de las sociedades de hoy. La función social de la propiedad es expre
sión y síntoma de un deseo profundo de cambio jurídico-social que se trata 
de im poner en las sociedades actuales.

Para el llorado Luis M aría OLAS015 la propiedad privada tam bién es uno 
de los problem as básicos de la justicia social. La distinción entre derecho 
«a» la propiedad y derecho «de» propiedad es clave para esta doctrina.

En efecto, para los principios de la justicia social todos los hom bres, sin 
distinción de clase social, ni raza, ni nación, tienen derecho al uso conve
niente de los bienes materiales, es decir, derecho a la propiedad. En cam 
bio, el derecho de propiedad es un derecho exclusivo, que aparta a los 
demás hombres del uso, disfrute y propiedad de los objetos que legalmente 
se poseen con ese título.

En esta sintonía querem os destacar la concepción personalista sobre la 
propiedad que se ha construido en su lucha contra el individualism o y el 
colectivismo. N os referimos a la form ulación del pensador Emmanuel 
M o u n ie r .

La propiedad que defiende este personalismo es una propiedad que no 
recibe su nom bre del núm ero de sus titulares, com o la privada o la colec
tiva, sino de la función que cumple: una propiedad al servicio de la per
sona. N o  se puede negar que la propiedad privada ha servido com o ins
trum ento  para lim itar la tendencia del poder estatal hacia el absolutismo. 
Pero a la vez, las grandes concentraciones de propiedad privada se han 
asociado al poder político. La visión individualista de la propiedad es 
rechazada, porque hace del propietario , más que un agresor, una vícti
ma.

Com o señala MOUNIER16, el propietario está poseído por sus bienes, vive 
más pendiente de su protección que de su posesión. Lo más característi
cos de esta propiedad-reivindicación es que hace recaer toda su atención 
no en el uso de lo propio, sino en la posibilidad jurídica de poder privar 
a o tros de su disfrute. La propia sociedad se deteriora con el estableci
m iento de una propiedad concebida con absoluta falta de solidaridad.

Para el personalism o, la solución a estos males no está en la colectiviza
ción de los medios de producción. La econom ía com unista se construye 
sobre una base materialista, incom patible con el pleno desarrollo, tam 

15 OLASO, Luis María, Introducción al Derecho, Caracas 1979.
16 Citado por CASTILLO..., ob.cit.
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bién espiritual, al que tiene derecho la persona. La colectivización de la 
propiedad lleva aparejada, como efecto inevitable, la concentración del 
poder económ ico y político en un grado letal para la libertad de la per
sona. M ientras que el comunismo desemboca en una form a de capitalis
mo de Estado, el personalism o, fiel al principio de subsidiariedad, p re 
fiere confiar la propiedad a las personas y a los grupos interm edios en que 
éstas se organizan.

La concepción personalista sobre la propiedad, entronca con la tradición 
cristiana recogida en Encíclicas como la Laborem exercens, la Sollicitudo 
rei socialis y la Centesimus anttus, de Juan Pablo II. Aparte del valor ejem
plar de la com unidad de bienes entre los prim eros cristianos, o las graves 
acusaciones contra los ricos por parte de la patrística griega, es evidente 
que la Iglesia proclam a actualm ente la necesidad de poner la propiedad 
al servicio de la utilidad común. Es cierto que la interpretación más ge
neral ha consistido en sostener que las exigencias de la propiedad priva
da para con el bien común se concentraban en la obligación de dar limos
na, y hasta estas últimas encíclicas la cosmovisión cristiana de la propiedad 
parecía reducir la actividad del Estado a situaciones de extrem a necesi
dad. Desde el personalism o exigente de M ounier, la gestión de la propie
dad puede ser privada, pero no porque así se garantice una m ayor efica
cia en su explotación, sino, sobre todo, porque conlleva la posibilidad de 
increm entar la responsabilidad personal.

A hora bien, el uso ha de ser com ún, y no sólo para los casos de extrem a 
necesidad, sino por la propia obligación de restituir al com ún lo super- 
fluo. Para M ounier, la propiedad sobre la riqueza superflua es m era de
ten tac ió n . Para este personalism o m oun ieriano , el p ro p ie ta r io  que 
incum ple la función social pierde la justificación sobre la propiedad que 
detenta. El personalism o no niega la propiedad privada com o derecho 
natural. Lo que deplora es la parcialidad y m anipulación de quienes le
vantan esa naturalidad para hacer de la propiedad privada un derecho 
intocable, o de quienes la emplean para olvidarse de la función social que 
la grava. Com o afirm a Santo Tomás, si la propiedad privada es un dere
cho natural, tam bién lo es el uso com ún de los bienes. Es más, la prop ie
dad privada es de derecho natural secundario, es decir, que se ha in tro 
ducido por utilidades consideradas como razonables, tales como la m ayor 
solicitud sobre aquello que se posee con exclusividad, siendo de derecho 
natural prim ario el derecho de todos los hom bres a aprovecharse de los 
bienes de la tierra.

La propiedad tiene para el personalism o una doble finalidad: personal y 
comunitaria. Los bienes no sirven con exclusividad para satisfacer los 
intereses del propietario , sino que han de cumplir con las exigencias pro-
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Frente a otros tipos de derechos reconocidos en la Constitución, que no 
ceden nunca ante la utilidad pública o el interés social, el derecho de p ro 
piedad puede decaer. Así aparece la propiedad como derecho subjetivo 
público debilitado, porque en el sistema constitucional cede cuando el bien 
de la com unidad legitima la expropiación.

Creemos que son tres las garantías fundam entales de la propiedad priva
da previstas en la Constitución de 1999, frente a una eventual extinción 
por parte del Estado:

a. La garantía de la reserva legal.

b. La garantía expropiatoria.

c. La garantía de prohibición de confiscaciones.

a.

Respecto a la prim era direm os que opera para el establecimiento de las 
limitaciones a la propiedad, que sólo podrá form ular el legislador m edian
te ley,19 o en los casos autorizados en la Constitución m ediante Decreto- 
Ley. En este sentido aparece recogido el precepto de la reserva de ley en 
el artículo 115 de la Constitución de 1999 al establecer que «...la propie
dad estará sometida a las contribuciones, restricciones y obligaciones que 
establezca la ley...».

Así en nuestro bloque de legalidad encontram os la Ley de Protección al 
Consum idor y al Usuario, Ley de Reforma Agraria, Ley de Expropiación 
por causa de Utilidad Pública, Ley de A rrendam ientos Inmobiliarios, Ley 
Orgánica de Ordenación Urbanística, Ley para Prom over y Proteger la 
Libre Com petencia, Ley Orgánica del Trabajo, Leyes impositivas, etc.

b.

La regulación m oderna de la institución de la expropiación, com o nos 
enseña el m aestro GARCÍA DE ENTERRÍA,20 arranca en rigor, con un senti
do peculiar, de la Revolución Francesa, y se concreta en el artículo 17 de 
la Declaración de los Derechos del H om bre y del Ciudadano de 1789. 
Se ha venido aceptando un poder de expropiar en manos del Estado, capaz 
de hacer cesar la sagrada propiedad, pero inm ediatam ente se rodea esa 
e v e n tu a lid a d  de to d o  un  s is tem a  de g a ra n tía s . Por ta n to ,  en el

19 CORTÉS DE A r a g ó n , Lourdes J., Sociedad, Ciencia y Derecho, San Cristóbal 1993.
20 G a r c ía  d e  En t e r r ía , Eduardo y Fe r n á n d e z  R o d r íg u e z  Tomás, Curso de Derecho 
Administrativo, Tomo II, Civitas, Madrid 1993.
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constitucionalism o m oderno se ha articulado la expropiación como re
conocim iento de un límite a la propiedad, y com o un sistema de garan
tías para hacer compatible su admisión con la garantía básica de la p ro 
piedad misma.

La expropiación forzosa se presenta com o una institución de garantía de 
los intereses económicos privados, que implica la obligación de los po 
deres públicos de indem nizar a quien resulte privado de sus bienes o de
rechos por legítimas razones de interés general con un equivalente eco
nóm ico, que ha de establecerse conform e a los criterios objetivos de 
valoración prefijados por la ley, a través de un procedim iento en el que, 
previa declaratoria de la causa legitim adora de la concreta operación 
expropiatoria, se identifica el objeto a expropiar, se cuantifica el justiprecio 
y se procede a la tom a de posesión de aquél y al pago de éste.21

El artículo 115 de la Constitución vigente establece el derecho de p ro 
piedad de la siguiente m anera:

Se garantiza el derecho de propiedad. Toda persona tiene derecho al uso, 
goce, disfrute y disposición de sus bienes. La propiedad estará sometida 
a las contribuciones, restricciones y obligaciones que establezca la ley con 
fines de utilidad pública o de interés general. Sólo por causa de utilidad 
pública o interés social, mediante sentencia firme y pago oportuno de 
justa indemnización, podrá ser declarada la expropiación de cualquier 
clase de bienes.

En relación a la expropiación com o garantía, el problem a que plantea el 
artículo 115 de la Constitución de 1999, desde el punto  de vista consti
tucional es delim itar el hecho expropiatorio , por «utilidad pública o in
terés social». Aunque la expropiación procedería ante cualquier tipo de 
bienes.

La Constitución de 1999 recoge la doctrina que determ ina dos aspectos 
fundam entales de la institución expropiatoria. Por un lado se puede dis
tinguir una potestad expropiatoria, y por o tro  una garantía patrim onial. 
La prim era es una potestad adm inistrativa característica de la clase de las 
potestades innovativas, dotada de una especial energía y gravedad, la de 
sacrificar situaciones patrim oniales privadas. La garantía del particular, 
que, com o es com ún en todas las instituciones de D erecho Adm inistrati
vo, balancea y contrapesa esa potestad de la Adm inistración, hace valer 
los límites y condiciones de tal potestad y reduce esa potestad a su efecto 
m ínim o de desapoderam iento específico del objeto expropiado, pero sin 
que implique el em peoram iento patrim onial de su valor, que ha de resta
blecerse con la indem nización expropiatoria.

21 F e r n á n d e z  Se g a d o , ob . c it., p. 4 5 5 .
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La garantía constitucional del artículo 115 es la existencia de la causa de 
utilidad pública o de interés social y la indem nización correspondiente. 
Que esta indem nización sea justa y el pago de la misma oportuno refuer
zan la garantía aquí establecida. También la necesidad de un proceso ju
dicial para la procedencia de la expropiación constituye una tutela efec
tiva para el expropiado.

Com o afirma el Profesor BREWER-CARÍAS la legislación sobre la expro
piación no sólo regula el ejercicio por el Estado de una potestad pública, 
sino además regula las garantías necesarias para que esa potestad no a tro 
pelle el derecho individual. Así, en esta regulación, se pueden apreciar 
claram ente los dos extrem os entre los cuales se mueve el derecho adm i
nistrativo: potestad pública por una parte, y garantías de los derechos de 
los particulares por la o tra .22

c.

En tercer lugar, la garantía respecto a la confiscación com o m edida res
trictiva de la propiedad por razones de orden público que implica su trans
ferencia forzosa al Estado, sin indemnización alguna. Así, la Constitución 
de 1999 form ula la garantía general prevista en el artículo 116, de que 
«...no se decretarán ni ejecutarán confiscaciones sino en los casos perm i
tidos por esta Constitución...». Pero se establecen tres excepciones a di
cha prohibición; es decir, podrán ser objeto de confiscación:

—  Los bienes de personas responsables de delitos com etidos contra el 
patrim onio público.

—  Los bienes de quienes se hayan enriquecido ilícitamente al am paro del 
Poder Público.

—  Los bienes provenientes de las actividades comerciales, financieras o 
c u a le sq u ie ra  o tra s  v in cu lad as  al trá f ic o  ilíc i to  de su s ta n c ia s  
psicotrópicas y estupefacientes.

CONCLUSIÓN

A m odo de recapitulación sobre las ideas aquí esbozadas, no sin dificul
tad por lo polémico, intrincado y apasionado del tem a, podem os concluir 
lo siguiente:

22 Br e w e r -C a r ÍAS, Alian R.: El derecho de propiedad y la libertad económica. E n la obra 
estudios sobre la Constitución, Libro Homenaje a Rafael Caldera, Tomo II, UCV, Cara
cas 1979.
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—  El reto de dar el salto del derecho de propiedad al derecho a la p ro 
piedad. Es imprescindible la intervención legislativa del Estado para 
articular los deberes de los propietarios y para posibilitar el acceso a 
la propiedad de los no propietarios.

—  Que la condición de propietario  se exprese más en un conjunto de 
deberes que una serie de facultades.

—  Que la propiedad cumple funciones, como la de la tu tela de la liber
tad, más que entenderla como uso y abuso de las cosas.

—  Sacar todas las consecuencias posibles del principio de prioridad del 
trabajo sobre el capital.

—  Entender que el derecho tiene que ver con la propiedad, y ésta con el 
progreso.

—  Preguntar al neoliberalism o sin rostro ni corazón que ronda en nues
tras sociedades: éQuiénes progresan, qué progresan y a costa de qué y  
de quiénes progresan ?

—  Sin cambiar los hábitos consumistas y hedonistas, sin una opción cla
ra por el ser frente al tener, no se puede garantizar la función de in te
rés general de los bienes.

—  N o estatalizar los grandes medios de producción, pero sí de garanti
zar con la ayuda del Estado, su función com unitaria; de expropiar los 
bienes im productivos; de potenciar la autogestión y la participación 
de las personas y de los grupos sociales en la dirección de las em pre
sas, haciendo realidad la prim acía del trabajo sobre el capital; y de 
garantizar un m ínim o vital, adecuado y digno, a todas las personas.

—  Reconocer con generosidad el derecho de todos los hom bres a perci
bir un subsidio de desempleo cuando están desocupados, y el derecho 
a emigrar a aquellos países en los que su trabajo puede ser más fecun
do.

—  La Constitución de 1999, al consagrar el Estado como Social y D e
m ocrático de D erecho y de Justicia, garantiza la propiedad y apuesta 
po r un sistema de propiedad funcional en un contexto  de justicia so
cial.

Por ello, para term inar, transcribo el artículo 299 de la Constitución, que
de m anera generosa, ingenua y/o utópica, consagró el Constituyente para
referirse a los principios orientadores y valores fundam entales del régi
m en socioeconóm ico del país:

El régimen socioeconómico de la República Bolivariana de Venezuela se 
fundamenta en los principios de justicia social, democratización, efícien-
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cia, libre com petencia, protección del am biente, productividad y soli
daridad, a los fines de asegurar el desarrollo humano integral y  una exis
tencia digna y  provechosa para la colectividad. El Estado conjuntam en
te con  la in iciativa privada prom overá el desarrollo arm ónico de la 
econom ía nacional con el fin de generar fuentes de trabajo, alto valor 
agregado nacional, elevar el nivel de vida de la población y fortalecer la 
soberanía económ ica del país, garantizando la seguridad jurídica, so li
dez, dinam ism o, sustentabilidad, permanencia y equidad del crecim ien
to  de la econom ía, para garantizar una justa distribución de la riqueza 
m ediante una planificación estratégica dem ocrática, participativa y de 
consulta abierta. [Cursivas nuestras.]
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