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La Asociacion Venezolana de Derecho
Administrativo (AVEDA)

Constituida en mayo de 1968, en la sede de la
Biblioteca Central de la Universidad Central de
Venezuela bajo el nombre de Asociacién Vene-
zolana de Derecho Administrativo y Ciencias de
la Administracion (AVDACA), y desde el ano
2000 denominada Asociacién Venezolana de
Derecho Administrativo, AVEDA es una asocia-
cion civil sin fines de lucro de caracter apolitico,
domiciliada en la ciudad de Caracas, cuyo ob-
jeto fundamental es agrupar institucional-
mente a juristas y otros profesionales universi-
tarios especializados en el area del Derecho Ad-
ministrativo y las ciencias de la Administracién.

Son objetivos de la Asociacién la promocién del
estudio, investigacidn, actualizacién y divulga-
cion de los distintos aspectos que comprenden
estas disciplinas; la participacién en los proce-
sos de redaccion y discusidon de instrumentos
normativos y otros actos juridicos por ante las
autoridades competentes, brindando su apoyo
técnico y cientifico; y la intervenciéon en proce-
sos judiciales relevantes para el desarrollo del
Derecho Administrativo.

El Anuario AVEDA

Como parte de sus actividades de actualizacién
y divulgacion, AVEDA ha creado su Anuario,
que recopila los diversos eventos (encuentros
bimestrales, seminarios, conferencias, charlas
y coloquios) realizados durante un afio calen-
dario, a excepcion de las Jornadas de Derecho
Administrativo, cuyas memorias son publica-
das en libro aparte.

Cada ponencia se presenta del mismo modo en
que fue expuesta oralmente, por lo que carecen
de notas. En algunos casos, sin embargo, se pu-
blican las ponencias en textos redactados para
el Anuario.
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EL CUARTO NUMERO DEL ANUARIO AVEDA

Durante el afio 2023, la Asociacién Venezolana de Derecho Adminis-
trativo (AVEDA) reafirm6 su compromiso con la promocion, difusién y
fortalecimiento del estudio del Derecho Administrativo en Venezuela.
Fiel a la misiéon que asumié desde su fundacion, la Asociacién continu6
desarrollando actividades formativas y de intercambio intelectual que,
desde 2020, se han consolidado como espacios de encuentro entre miem-
bros, colaboradores, amigos y allegados. Gracias al uso de las tecnologias
de la comunicacién y la informacion, estos esfuerzos han permitido man-
tener viva una comunidad académica activa, capaz de compartir expe-
riencias, conocimientos y reflexiones en torno a los retos contempora-
neos de la disciplina.

En este contexto, nos complace presentar el cuarto nimero del Anua-
rio de la Asociaciéon Venezolana de Derecho Administrativo, obra que
compila de manera sistematica las conferencias, encuentros y seminarios
celebrados por la Asociacién durante 2023. Ademas, esta edicién incor-
pora un hito especial: la publicacién de los trabajos ganadores -primer,
segundo y tercer lugar- del Concurso de Articulos Juridicos para Jévenes,
que celebro su primera edicién en el afio mencionado. [gualmente, se in-
cluyen los acuerdos y reglamentos aprobados por el Consejo Directivo, lo
que otorga al Anuario un caracter integral que refleja tanto la dimensién
académica como la organizativa de AVEDA.

El Anuario se ha estructurado en cinco bloques: el primero, dedicado
alos encuentros bimestrales; el segundo, a los seminarios y conferencias;
el tercero, al evento de celebraciéon del afito conmemorativo; el cuarto, a
los articulos ganadores del Concurso AVEDA,; y el quinto, a los Acuerdos
y Reglamentos dictados por el Consejo Directivo en 2023.

En el primer bloque, “Encuentros bimestrales”, se recopilan los en-
cuentros XX al XXV, con la valiosa participaciéon de los profesores Pier
Paolo Pasceri, Rosibel Grisanti, Luis Alfonso Herrera Orellana, Alicia Mo-
nagas, Nélida Pefia Colmenares, Maibi Rondén Finamore, Ana Maria Rug-
geri, Juan Cristébal Carmona Borjas y Antonio Canova.

El segundo bloque, “Seminarios y conferencias”, reline ponencias de
gran relevancia sobre temas diversos como el derecho a la protecciéon
consular de los ciudadanos que residen en el extranjero, arbitraje y dere-
cho administrativo, accién de amparo y Administracién Publica y la segu-
ridad ciudadana: 6rganos de policia, orden publico y derechos humanos,
con la intervencién de los profesores Héctor Faindez Ledesma, José Va-
lentin Gonzalez, Claudia Nikken, Diana Trias Bertorelli, Rafael Chavero,
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Rafael Badell, José Gregorio Silva Bocaney, Maria Elena Toro, Laura Louza
Scognamiglio y Ali Daniels. A ello se suma el conversatorio sobre la Ley
Organica de Extincion de Dominio, que conté con la destacada participa-
cién de los profesores Allan Brewer-Carias y Emilio Urbina.

En el tercer bloque, “Afio conmemorativo”, se incluyen las ponencias
de los profesores Maria Amparo Grau, José Luis Villegas Moreno y Carlos
Garcia Soto, quienes intervinieron en el evento destinado a recordar y
enaltecer la vida y obra del profesor Federico Urbano.

El cuarto bloque esta dedicado al “Concurso de articulos juridicos
para jévenes, primera edicion (2023)”, donde se publican los trabajos ga-
lardonados con el primer, segundo y tercer lugar.

Finalmente, el quinto bloque, “Acuerdos y Reglamentos AVEDA”, con-
tiene el acuerdo dictado por el Consejo Directivo que otorgd el reconoci-
miento de la Asociacion Venezolana de Derecho Administrativo (edicion
2023) ala Revista Tachirense de Derecho, editada por el Decanato de In-
vestigacidn y Postgrado de la Universidad Catdlica del Tachira. También
incluye los siguientes reglamentos: el Reglamento N° AV/2023/001 de
las Jornadas de la Asociacion Venezolana de Derecho Administrativo; el
Reglamento N° AV/2023/002 del Concurso de articulos juridicos para j6-
venes; el Reglamento N° AV/2023/003 sobre pago de cuotas de la Aso-
ciacion; y el Reglamento N° AV/2023/004 sobre patrocinio de eventos de
la Asociacidn.

En este cuarto ndmero, resulta imprescindible expresar nuestro
agradecimiento a todos los profesores, aliados, colaboradores y miem-
bros de la Asociacién por el apoyo y la dedicacion brindados en la revision
de los textos aqui incluidos. De igual forma, extendemos un especial reco-
nocimiento al bachiller Daniel Alejandro Ledn, por su valiosa colabora-
cion en la elaboracion del presente Anuario.

Confiamos en que esta nueva edicién del Anuario AVEDA se convierta
en un instrumento util para el estudio, la reflexién y la discusion en torno
al derecho administrativo en Venezuela, contribuyendo a fortalecer el de-
bate académico y profesional en esta area del conocimiento.

Jessica Vivas Roso
Coordinadora del Anuario
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XX ENCUENTRO AVEDA:
EL CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO REGIONAL

Pier Paolo Pasceri y Rosibel Grisanti
Fecha: 20 de enero de 2023

Pier Paolo Pasceri
I. Preliminar

Me corresponde tratar un tema no facil de asimilar porque es alta-
mente técnico. Es el tema relativo a la visiéon organica del contencioso ad-
ministrativo desde una perspectiva regional, y evidentemente, de las ac-
ciones que existen en esta drea a nivel regional, las cuales representan
mas o menos el 90% de todo el contencioso administrativo en Venezuela.

(Qué es lo que queda fuera de la exposicion que vamos a realizar? En
primer lugar, el conocimiento contencioso administrativo por el Tribunal
Supremo de Justicia, en las Salas Politico Administrativa como ctspide de
la jurisdiccién contencioso administrativa; y los contenciosos especiales,
la Sala Electoral y la Sala de Casacion Social, esta tltima en materia agra-
ria y en materia ambiental.

El Tribunal Supremo de Justicia, por lo menos en Venezuela, eviden-
temente es un tribunal, pero no es supremo por una sencilla razén. Ma-
neja demasiadas causas en primera y unica instancia, por lo tanto, no es
un tribunal donde lleguen asuntos que hayan sido tratados en primera y
en segunda instancia, sino que, evidentemente, analizan muchas causas
en primera y Unica instancia; y esto sucede en no pocos casos. También
esto ha llevado a que, recientemente en diciembre del afio 2022, se haya
creado la sala especial en la Sala Politico Administrativa para palear un
poco la gran afluencia de acciones que conocen en primera instancia.

También dejo por fuera lo referente a lo contencioso administrativo
y su relacion con el amparo constitucional, todo lo que tiene que ver con
el régimen cautelar, y algunas veces el conocimiento de estos amparos
constitucionales como juez natural en materia de derechos neutros que,
de manera conexa, conocen los jueces contenciosos administrativos. Me
refiero, por ejemplo, al derecho a la defensa, a propoésito de un procedi-
miento administrativo en el que se le ha menoscabado.

Asimismo, dejo por fuera lo referente al avocamiento que conoce la
Sala Politico Administrativa (articulo 23.16, Ley Organica de la
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Jurisdiccion Contencioso Administrativa, en adelante “LOJCA”), dado que
esto altera totalmente al régimen competencial expuesto en la ley, y es
por eso que su uso es muy puntual y muy comedido, por lo menos, esa ha
sido la tradicién en materia contenciosa administrativa.

Igualmente, dejo por fuera el desarrollo procesal de cada una de las
acciones que se conocerian en cada uno de los tribunales; y no tendria
tiempo suficiente en esta intervencion para tratar cada una de ellas.

Me abstengo de tocar todo lo que tiene que ver con las demandas de
plena jurisdiccion, lamentablemente no reguladas en la Ley de la Jurisdic-
cién Contencioso Administrativa, y “mal tratadas” a través de sentencias,
vinculantes o no. Y sefialo que han sido “mal tratadas” porque evidente-
mente la sentencia no es un lugar donde deban regularse este tipo de ins-
tituciones fundamentalisimas en materia contencioso administrativa.

Por ultimo, dejo al margen lo referente a las “reconducciones de las
acciones contenciosas administrativas” (SPA/TS] EXP. N° 2007-1114 y
2008-0492; Sentencia N° 00904 del 30/07/2015). Esta reconduccién se
refiere a encauzamientos que el juez de la jurisdiccién contencioso admi-
nistrativa, especificamente la Sala Politico Administrativa y la Sala Cons-
titucional, realizan de las acciones intentadas por los particulares, por los
justiciables, y cito a continuacién nada mas dos ejemplos, pero son mu-
chisimas: en primer lugar, querellas funcionariales donde se han inten-
tado acciones por ante los Juzgados Superiores estadales Contenciosos
Administrativos, y respecto de las cuales estima la Sala Politico Adminis-
trativa que ahi no hay una querella funcionarial dado que la pretension
patrimonial es tan alta que la Sala estima que debe ser tratada como una
demanda de contenido patrimonial y no como querella funcionarial; y
también algunas veces ha sucedido lo propio en recursos Contenciosos
Administrativos Tributario, donde la pretensiéon indemnizatoria (con-
junta con la de nulidad) es tan alta que se tramita como una demanda pa-
trimonial por la referida Sala; por lo tanto también dejo estas reconduc-
ciones por fuera, que alteran también el régimen competencial del que
vamos a exponer el dia de hoy.

II. Precisiones iniciales

Quisiera realizar algunas precisiones al inicio de esta exposicidn. En
primer lugar, considero como regla o clave para entender el régimen
competencial que voy a exponer, partir de la materia objeto de control.
Dependiendo lo que se vaya a controlar, habra tribunales que conoceran
de ese control, y algunas veces ese conocimiento, si la pretension es dine-
raria, los tribunales a conocer seran por la cuantia.

Respecto a esto de la cuantia resaltan dos temas, a saber: el primero
referido a la reforma que se hizo de la Ley Organica del Tribunal Supremo
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de Justicia, la cual cambi6 los regimenes de cuantia, sustituyéndose la re-
ferencia a unidades tributarias por el tipo de cambio de la moneda de ma-
yor valor publicada por el Banco Central de Venezuela (TCMMYV). Se ha
entendido que ese tipo de cambio de la moneda de mayor denominacion
es el Euro, pero el Banco Central de Venezuela también publica en su pa-
gina web la libra esterlina, el d6lar australiano, el franco suizo, que tienen
mayor valor que el Euro, entonces ;cudl es el valor que se va a utilizar
para calcular esta unidad referencial para la competencia por la cuantia?

Esta cuantia esta prevista en (i) superiores a 70.000 veces el tipo de
cambio de la moneda de mayor valor, para el conocimiento de causas en
la Sala Politico Administrativa; (ii) entre 30.000 y hasta 70.000, a los Juz-
gados Nacionales de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa; y (iii)
menores a 30.000 en los Juzgados Superiores Estadales Contenciosos Ad-
ministrativos.

Lo segundo que quiero resaltar es lo referido al régimen de compe-
tencia por la cuantia para los Tribunales Superiores Agrarios que conocen
de demandas patrimoniales contra los entes agrarios de conformidad con
la Ley de Tierra y Desarrollo Agrario. Para estos tribunales contenciosos
especiales no le resulta aplicable el régimen de la cuantia establecido en
la LOJCA, o por lo menos no ha salido sentencia que asi lo establezca; tam-
poco resulta aplicable a los tribunales superiores contenciosos tributa-
rios cuando conozcan de demandas de plena jurisdiccion, es decir, la nu-
lidad de algiin acto de naturaleza tributario, conjuntamente con una pre-
tensidn patrimonial, cosa que es permisible en materia tributaria, y hay
sentencias que lo han establecido.

Por ultimo, quisiera realizar un comentario respecto a lo atinente al
significado de descentralizar y desconcentrar, y su vinculacién con el con-
tencioso administrativo. Evidentemente, la justicia se desconcentra dado
su caracter regional y por ello no puede ser objeto de descentralizacion.
La desconcentracién es una forma de organizacion territorial, y antes de
la Constitucion del afio de 1999, esta delimitacién realizada por el Poder
Ejecutivo Nacional, no era la misma, o no coincidia siempre con la delimi-
tacion que realizaba la judicatura, es decir, la region centro occidental
para el Ejecutivo Nacional estaba compuesta por algunas entidades fede-
rales, pero desde el punto de vista de la judicatura esos estados no siem-
pre coincidian con las regiones judiciales. Al inicio hubo ocho regiones
contenciosas administrativa, pero esto actualmente ha cambiado y se
mantienen solo algunas.

Por lo tanto, lo regional el dia de hoy hay que verlo desde la perspec-
tiva constitucional, y aqui también hago otra afiadidura: el articulo 269
Constitucional hace ver u obliga a que se promueva la descentralizaciéon
administrativa y jurisdiccional del Poder Judicial. Desde mi opinion,
pienso que siempre se tuvo que haber referido esta disposicion
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constitucional a la desconcentracion administrativa, partiendo de que
para que exista descentralizacion, la competencia tiene que pasar de una
persona a otra. El Poder Judicial es uno en Venezuela y lo administra el
Poder Nacional, por lo menos desde 1945, por lo tanto, la distribuciéon
competencial debe hacerse desde la desconcentracion por tribunales por
grado, no existiendo por tanto una descentralizacion del Poder Judicial,
porque la facultad de administrar justicia no se traslada de una persona
a otra, sino que permanece dentro de la Republica, especificamente den-
tro del Poder Judicial. Esta apreciacién es asi salvo en dos situaciones: en
primer lugar, la justicia de paz, al ser tribunales que dependen de los mu-
nicipios, y nos acompaiian en Venezuela desde 1819; y, en segundo lugar,
la justicia comunal prevista en las leyes del Poder Popular, que también
es descentralizada dado que estas instancias de participacién popular son
personas publicas. En consecuencia, en estos dos casos si habria descen-
tralizacidn, pero para el resto y grueso de los demas casos el fendmeno es
el de la desconcentracién, como por ejemplo lo que sucedié en la Corte
Primera de lo Contencioso Administrativo, cuando fue creada para des-
concentrar el control que hacia la Sala Politico Administrativa sobre la
Administracion, y es por eso que esas decisiones de la Corte Primera eran
inapelables o se conocian en primera y inica instancia algunas de ellas.

Valga una aclaratoria, ni en la justicia de paz ni en la justicia comunal
se conoce la materia contencioso administrativa, pero lo correcto es ha-
blar de una desconcentracién del Poder Judicial y del contencioso admi-
nistrativo.

III. Estructura del contencioso administrativo regional

;Como estd estructurado al dia de hoy el contencioso regional? En
primer lugar, los Juzgados Nacionales de la Jurisdiccién Contencioso Ad-
ministrativa. En Venezuela actualmente son cuatro, dos Juzgados Nacio-
nales en la regién capital, con sus juzgados de sustanciacién cada uno de
ellos (tribunales dentro de esos juzgados nacionales); estos vienen a sus-
tituir lo que eran la Corte Primera y segunda de lo Contencioso Adminis-
trativo, y ;por qué son regionales estos juzgados?, porque su jurisdiccién
comprende algunas entidades federales.

Dentro de ese nivel nacional, y como tercero, tenemos también al Juz-
gado Nacional de la Jurisdiccién Contencioso Administrativa de la Regién
Centro Occidental (que también tiene su juzgado de sustanciaciéon); fun-
ciona desde 2016 y tiene su sede en el estado Zulia, especificamente en la
ciudad de Maracaibo. Tiene jurisdiccion territorial para conocer de asun-
tos que se generen en las siguientes entidades federales: Barinas (excep-
tuando el municipio Arismendi), Falcén, Lara, Mérida, Portuguesa, Ta-
chira, Trujillo y Zulia. Mas adelante se analizaran sus competencias, pero
evidentemente conoce del contencioso regional.
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El Juzgado Nacional, y este seria el cuarto de lo Contencioso Adminis-
trativo de la Region Nororiental (que también tiene su juzgado de sustan-
ciacion), el cual tiene resolucion de creacioén, y sin funcionamiento apa-
rente segun la pagina del Tribunal Supremo de Justicia. Este juzgado co-
noceria de las causas de las siguientes entidades federales: Amazonas,
Anzoategui, Bolivar, Delta Amacuro, Monagas, Nueva Esparta y Sucre. Es
importante sefialar que mientras no entre en funcionamiento este juz-
gado nororiental, el conocimiento de estas causas sera hecho por los Juz-
gados Nacionales Contencioso Administrativo de la region capital.

En segundo lugar, se mantiene la desconcentracién regional en los
Juzgados Superiores estadales de la region capital (los Superiores estada-
les Contencioso Administrativo), dado que ellos tienen competencia en el
Distrito Capital, y en los estados Miranda y La Guaira. También se man-
tiene lo regional en algunos Juzgados Superiores Estadales Contenciosos
Administrativos, siendo el inico el del estado Carabobo, el cual tiene com-
petencias en ese estado y ademas en las entidades federales Cojedes y Ya-
racuy.

También seran regionales los tribunales Superiores Contenciosos
Tributarios. Evidentemente puedo citar el de la region central, el de la re-
gion centro occidental y el del Area Metropolitana de Caracas. Son tribu-
nales que conocen de varios estados o entidades federales.

Esa misma regla regional se mantiene en los tribunales Superiores
Agrarios cuando conocen de la materia contencioso administrativa. Por
los momentos, hay ocho, y estos tribunales Superiores Agrarios van cam-
biando. La ultima Resolucién que ordend ciertos cambios en materia te-
rritorial fue la de Sala Plena del Tribunal Supremo de Justicia del ano
2008 (Resolucion N° 2008-0030, Sala Plena), pero los ambitos territoria-
les van cambiando en la medida que lo requieran las necesidades de los
justiciables.

La tendencia, salvo los juzgados nacionales y los tribunales de la ca-
pital, es el establecimiento de circunscripciones estadales suprimiendo lo
regional de manera progresiva, pero todo depende evidentemente de la
necesidad del servicio de justicia.

Como nota final, de los 23 estados y el Distrito Capital, todos tienen
Juzgados Superiores Estadales Contenciosos Administrativos salvo Coje-
des, Delta Amacuro y Yaracuy. Otra nota muy importante: todos ellos tie-
nen, ademas de la competencia en lo Contencioso Administrativo (salvo
Anzoategui, Barinas, Carabobo, Lara y Zulia) la competencia en lo civil,
especificamente en materia de bienes, es decir, estos tribunales Superio-
res estadales Contenciosos Administrativos conocen en estos estados de
la materia civil bienes.
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Como se observa, coexiste el contencioso regional con lo estadal y
municipal (este ultimo se analizara mas adelante).

IV. Control que realiza el contencioso administrativo regional

Corresponde entrar al quid de la presente exposicidn, que es el Con-
tencioso Administrativo Regional. Desde mi punto de vista, considero que
la mejor manera de abordarlo es a través de las manifestaciones de la Ad-
ministracién que van a ser objeto del Contencioso Administrativo, evi-
dentemente con una visién regional, estadal y municipal.

Existe una pentadivision, o los cinco tipos de manifestaciones tipicas
en materia del contencioso administrativo; sobre la base de ella tendre-
mos su control y desde alli habra tribunales que van a conocer de ese con-
trol. Es una guia muy importante a los efectos de seleccionar, no sola-
mente la accidn, sino también el procedimiento.

Actos administrativo
Medio de ataque: Demanda de nulidad

Omisiones de
Contratos Administrativos Pronunciamiento y
Medio de staque: carencias  (Abstencidn)
demandas patrimoniales, Procedimiento previo
(procedimiento arts, 58 y sgies. Segun fuentes . iniciado a
LOICA) - - :
instancia de pare . Medio
de ataque; Arts 65y sgtes,
LO1CA
Hechos extracontractuales . Vias de hecho.
Medio de ataque: demandas Medio de atague! arts 5 y
patrimcniales , {procedimiento arts, 56y sgtes, LOJCA

sgtes, LOICA)

En primer lugar, tenemos la manifestaciéon destacada a ser contro-
lada en materia administrativa, que son los actos administrativos, cuyo
método de ataque es la demanda de nulidad otrora llamada “recurso de
nulidad contencioso administrativo”.

En segundo lugar, tenemos las omisiones de pronunciamiento, caren-
cias y abstenciones, que requieren que exista una excitacion previa por
parte del administrado, requiriéndole algo a la Administracién publica, y
el medio de control o ataque es el “interdicto contencioso
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administrativo”. Asi ha sido denominado por parte de la doctrina venezo-
lana, y esta previsto en el articulo 65 y ss. de la LOJCA.

El tercer tipo de manifestacion u objeto del control serian las vias de
hecho, también atacable a través de ese “interdicto contencioso adminis-
trativo”. Esta forma de control se fundamenta en un procedimiento breve,
regulado en los articulos 65 y ss. citado. Es importante sefialar que a tra-
vés de estas vias de hecho muchas veces la Administracion publica trata
de enmascarar una manifestacion formal representada por un acto admi-
nistrativo y, siguiendo las sentencias de la extinta Sala Politica Adminis-
trativa de la Corte Suprema de Justicia, el factor determinante para saber
si estamos frente a una via de hecho o realmente un acto administrativo,
y entonces saber cudl medio de ataque escoger, es evidenciar si hubo pro-
cedimiento administrativo previo o no lo hubo; por lo menos, esa era la
tendencia de esa época.

Cuarto tipo de manifestacidon: hechos extracontractuales o ilicitos,
cuyo medio de ataque o de control evidentemente son las demandas de
contenido patrimonial.

Y el quinto tipo de manifestacidon tipica en materia contencioso admi-
nistrativa son los contratos administrativos o contrataciones publicas,
cuyo método de control o ataque van a ser también las demandas de con-
tenido patrimoniales, donde se van a conocer validez, continuidad y reso-
lucion de esas relaciones convencionales.

Hay un sexto tipo de control (que no es una manifestacién adminis-
trativa propiamente dicha). Me refiero a las controversias administrati-
vas que puedan existir entre los 6rganos del Poder Publico o entes del
Poder Publico. Esa controversia puede darse a propdsito de alguna de las
manifestaciones -éstas cinco manifestaciones que acabo de senalar-, y
tienen una accién sui generis en la LOJCA, que, dependiendo el conflicto o
controversia, también sera conocida por el contencioso regional como va-
mos a ver de seguidas.

V. Clasificaciéon de los tipos de contencioso administrativo
regional

Pienso que el Contencioso Administrativo Regional se puede dividir
en tres sectores: (i) uno atinente a la estructura de los tribunales inte-
grantes del contencioso administrativo general, conjuntamente con su ré-
gimen competencial; (ii) otra referida a la estructura de los tribunales y
régimen competencial del contencioso administrativo especial; y, por ul-
timo, (iii) una estructura de los tribunales y régimen competencial del
contencioso administrativo eventual.

Dentro de la estructura del régimen competencial del contencioso
administrativo general tenemos a la Sala Politica Administrativa que,
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como sefialé, queda fuera de esta exposicién. Por debajo de esa cuspide,
tenemos a los Juzgados Nacionales de la Jurisdicciéon Contencioso Admi-
nistrativa (articulo 24, LOJCA). Sobre estos juzgados nacionales opera
una residualidad respecto del objeto de control, porque la Sala Politico
Administrativa se encargaria de conocer los asuntos o manifestaciones
provenientes de las altas autoridades del Poder Ejecutivo Nacional, y las
autoridades que le siguen en jerarquia serian controladas por estos Juz-
gados Nacionales de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa.

Lo anterior tiene una excepcién: en la ley que regula la jurisdiccion
contencioso administrativa, se le asigné a la Sala Politica Administrativa
el conocimiento de las manifestaciones aun cuando no provengan de las
altas autoridades administrativas, y es lo que tiene que ver con el uso del
espectro radioeléctrico.

Dicha ley también hace mencidén a que le corresponde a la Sala Poli-
tico Administrativa “...Las demds demandas derivadas de la actividad ad-
ministrativa desplegada por las altas autoridades de los organos que ejer-
cen el Poder Ptiblico, no atribuidas a otro tribunal.” Cabria hacerse la si-
guiente pregunta: ;conoceria dicha Sala de las demandas contra la Comi-
sion Central de Planificacion que esta prevista en el Decreto Ley conten-
tivo de la Ley Organica de la Administracién Publica (DLOAP)?

Pienso que la Ley que organiza el contencioso administrativo ha de-
bido utilizar vocablos organicos ya existentes en Venezuela, como por
ejemplo el que prevé el articulo 44 de la DLOAP cuando se refiere a los
Organos Superiores de Direccién del Nivel Central de la Administracién
Publica. Esa DLOAP era una ley que venia de vieja data, cuya terminologia
debi6 ser incluida en la LOJCA, a los fines de homogenizar conceptos.

También hago hincapié en otro punto que considero importante: el
control de los actos administrativos ambientales que no emanen del Mi-
nistro, y siempre que no estén relacionados con la materia agraria, cuya
competencia para controlarlos sera de la jurisdicciéon contenciosa admi-
nistrativa, y especificamente, de estos juzgados nacionales. ;Por qué hago
esta aclaratoria? porque constitucionalmente se le habia dado a la Sala de
Casacion Social la materia agraria y ambiental. Con la materia agraria no
hay problema, pero en la ambiental existen actos netamente administra-
tivos que no tenian nada que ver con lo ambiental, o su conexidad con la
materia ambiental era muy poca. Entonces, para aquellos casos en donde
si existia esa conexidad con el area agraria seria competencia de la Sala
de Casacion Social pero donde no existiera esa conexidad, de acuerdo a
sentencias que han sido dictadas por el Tribunal Supremo de Justicia, su
control se mantiene dentro de la jurisdiccion de lo contencioso adminis-
trativo general.

Volviendo con los Juzgados Nacionales Contenciosos Administrati-
vos, ademas de las competencias expresas de la LOJCA, ;cuales serian
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entonces estas residualidades que le otorgan competencia? En primer lu-
gar, el control de las abstenciones y vias de hecho, distintas a las que co-
noce no solo la Sala Politica Administrativa, sino también los Juzgados Su-
periores Estadales Contenciosos Administrativos. Entonces, todo lo que
son controles de abstenciones y via de hecho serian conocidos por estos
juzgados nacionales siempre y cuando su conocimiento no esté atribuido
a la Sala Politico Administrativa y a los Juzgados Superiores Estadales.

En segundo lugar, el control de las nulidades que no conozca la Sala
Politico Administrativa y los Juzgados Superiores Estadales.

En tercer lugar, las demandas derivadas de la actividad administra-
tiva contraria al ordenamiento juridico, distinta a lo que conoce la Sala
Politico Administrativa y los Juzgados Superiores Estadales Contencio-
SOS.

En una cuarta residualidad, que sucede solamente en los Juzgados
Nacionales de lo Contencioso Administrativo ubicados en la regién capi-
tal, existe una adicional referida a todo lo que tiene que ver con el control
de manifestaciones de autoridades administrativas capitalinas; por lo que
la via de hecho, abstenciones y actos, estaria en manos de solamente de
los juzgados nacionales capitalinos.

;Qué pasé con los autos de autoridad que en algiin momento estuvie-
ron previstos en la Ley Organica de la Corte Suprema de Justicia y cuya
competencia era atribuida a la extinta Corte Contenciosa? De acuerdo con
jurisprudencia emanada de la Sala Politica Administrativa, este control es
competencia, hoy dia, de los Juzgados Superiores Estadales (SPA N° 924
00597 del 5/6/2013).

Muy bien, entonces bajamos un peldafio mas adentro de esta pira-
mide del contencioso administrativo general, y nos conseguimos a los Juz-
gados Superiores Estadales Contenciosos Administrativos (articulo 25,
LOJCA). ;Qué causas conocen estos juzgados? resalta, ademas de la sefia-
lada en la ley, que conoceran de la apelaciéon de los asuntos que conozcan
los tribunales municipales en materia contencioso administrativa, y de
las demandas patrimoniales menores (i.e.,, menos de 30.000 veces el tipo
de cambio de mayor valor publicado por el Banco Central de Venezuela),
siempre y cuando su conocimiento no esté atribuido a otro tribunal de la
especialidad. Esto ultimo personalmente me ha hecho reflexionar desde
hace mucho tiempo y he conseguido solamente tres supuestos: a) las de-
mandas patrimoniales que conocen los Superiores Agrarios (siempre y
cuando estas demandas se intenten conjuntamente con la nulidad de ac-
tos agrarios); b) las demandas de nulidad cuando se acumula una preten-
sién patrimonial los Superiores Tributarios; y c) las causas de transito
donde esté envuelto el estado en las que conocerian los tribunales de
transito. En estos casos no conoceria el Juzgado Superior Estadal
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conforme ala cuantia referida sino los tribunales con competencia en ma-
teria agraria, tributaria y transito.

El origen de todas estas demandas de plena jurisdiccion por parte de
los tribunales Superiores Contenciosos Administrativos de aquella época
y de la Corte Primera, viene del caso “Tropiburguer” retomada en la sen-
tencia TSJ/SC N°1355 del 5/8/2011.

La Sala Politica Administrativa ha sefialado que, cuando algunas de
estas demandas patrimoniales tienen que ver con alguna materia que es
de su conocimiento, sera a dicha Sala que le corresponde conocer de la
demanda de plena jurisdiccidn por razones de conexidad.

Considero que, en estas demandas patrimoniales, la LOJCA amalgamé
ante un solo tribunal las demandas que se ejercen contra las entidades
publicas, y 1as que ejercen estos entes (Republica, estados y municipios)
contra los particulares. La Ley Organica de la Corte Suprema de Justicia
habfia previsto que era el juez natural, el civil, que conoceria cuando eran
los entes publicos quienes demandaban a los particulares. La LOJCA acu-
mulé todas estas demandas dentro de la jurisdicciéon contencioso admi-
nistrativa, por lo tanto, se desprotegié de este principio del juez natural a
los particulares, cuando la demanda es ejercida desde los 6rganos y entes
publicos contra estos ultimos.

;Qué otras materias conocen los Superiores Estadales Contenciosos
Administrativos? De las abstenciones y nulidades, siempre y cuando ellas
tengan origen estadal o municipal; de las vias de hecho de origen estadal
y municipal; y de las querellas funcionariales (cuya accién comprenden
muchas pretensiones, patrimonial nulidad, abstencion, etc.). También co-
nocen los Superiores Estadales Contenciosos Administrativos, de las con-
troversias administrativas entre municipios de un mismo estado. Si la
controversia se da entre municipios de distintos estados, o entre estados,
o entre municipios y estados, conoceria la Sala Politico Administrativa.

Por ultimo, también conoceran los Superiores Estadales Contencio-
sos Administrativos de las demandas derivadas de la actividad adminis-
trativa contraria al ordenamiento juridico del Poder Publico estadal o
municipal o local, permitiendo esta ley también -segun pienso- el control
de estas instancias de participacién Popular de acuerdo al articulo 7 de la
LOJCA.

En el tltimo peldafio del contencioso administrativo general tenemos
alos juzgados de municipio de la jurisdiccidn contencioso administrativa
(articulo 26, LOJCA), que no se han creado todavia, y que actualmente
esas competencias estan siendo asumidas por los tribunales municipales.
Tenemos que ellos van a conocer de las demandas que se interpongan por
la prestacion de servicios publicos, y cualquier otra demanda o recurso
que le atribuyan las leyes. Aqui conseguimos tres supuestos especificos:
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1. Las nulidades de actos de naturaleza inquilinaria emanados del
SUNDDE y del SUNAVI, de muy poca recogida en los tribunales, o
por lo menos en la region centro occidental, segiin mi investiga-
cion.

2. Una accion sui generis en materia urbanistica, que es el procedi-
miento para la defensa de la zonificacién conforme el articulo
102 de la Ley Organica de Ordenacién Urbanistica. Me surgen du-
das acerca del conocimiento de la apelacién de las sentencias dic-
tadas en este sentido, ;seran conocidas por el juez de primera
instancia civil o por el Juzgado Superior Estadal Contencioso Ad-
ministrativo? No solo por la especialidad de la materia, sino por
expresa mencioén del articulo 25 nim. 7 de la LOJCA, deberia ser
el Juzgado Superior Estadal Contencioso Administrativo.

3. Por ultimo, una cautelar auténoma o anticipada, prevista en el
articulo 112 de La Ley sobre Derechos de Autor, no tramitada
con frecuencia por los tribunales de municipios. Valga la aclara-
toria respecto del conocimiento de la nulidad de los actos del Ser-
vicio Auténomo de Propiedad Intelectual, que correspondera al
Juzgado Nacional de la jurisdicciéon contencioso administrativa
de la Regién Capital por ser una instancia administrativa ubicada
en la capital.

Asi, concluimos con el contencioso general, y vamos a analizar a con-
tinuacion un contencioso especial, muy prolijo.

En primer lugar, dentro del contencioso administrativo especial te-
nemos a la Sala Electoral junto a la Sala de Casaciéon Social y la Sala Espe-
cial Agraria), representando esta ultima un contencioso de lo social, que
queda fuera de la exposicidn, salvo las demandas que se ejerzan contra
las actuaciones dictadas en materia de seguridad social que son conocidas
por los Superiores Laborales y sus apelaciones irdn a esa Sala de Casacion
Social, y también la materia agraria-ambiental, siempre y cuando sean co-
nexas, en cuyo caso también serdn conocidas por esta Sala de Casacion
Social.

En segundo lugar, tenemos a los Superiores Contenciosos Tributarios
previstos en el Decreto Constitucional contentivo del Cédigo Organico
Tributario vigente. El recurso contencioso administrativo esta previsto
en los articulos 286 y ss., y la prevision de la accidn de nulidad con pre-
tensidn patrimonial estaria prevista en el articulo 335 de ese mismo Co-
digo.

Siguiendo con lo contencioso especial, tenemos a los Superiores
Agrarios cuya prevision esta en la Ley de Tierra y Desarrollo Agrario (ar-
ticulos 77, 152,156, 157,167), cuya ultima modificacion fue posterior a la
entrada en vigencia de la LOJCA. Alli vamos a conseguir las demandas
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patrimoniales contra los entes agrarios, ya referidas anteriormente, asi
como las expropiaciones agrarias. Ambas son conocidas por los jueces su-
periores agrarios, y hay que recordar que el Instituto Nacional de Tierras
(INTT) tiene vocacién expropiatoria. También serdn conocidos por estos
tribunales superiores, los recursos de nulidad y omision contra actos ad-
ministrativos agrarios.

Y aqui hay un tema muy importante, el referido al régimen de los
“contratos administrativos”, asi denominados expresamente en el texto
de la Ley de Tierra y Desarrollo Agrario. También van a ser conocidos por
estos Superiores Agrarios, y entiendo se trata de las ventas y demas con-
trataciones que realiza el INTI sobre sus tierras.

También tenemos un contencioso de lo social representado por los
tribunales de proteccion (articulo 177 y ss. de la LOPNNA, paragrafo ter-
cero; 303 y 304 de la ley). Estos tribunales especiales conocen de una ac-
cién contenciosa denominada “acciéon de disconformidad”. Asi como te-
nemos la querella, que es un recurso de plena jurisdiccion, pero en mate-
ria funcionarial, tenemos aqui esta accion de disconformidad que conoce
de nulidades, abstenciones y cualquier otra materia de naturaleza afin
con el area de proteccion.

En relacion con el contencioso laboral, existen los juzgados Superio-
res de Trabajo cuando conocen de materia de la seguridad social de con-
formidad con la disposicidn final tercera de la Ley Organica del Sistema
de la Seguridad Social y de la Ley Organica de Prevencién, Condiciones y
Medio Ambiente de Trabajo (LOPCYMAT) en su disposicién transitoria
séptima, que aun cuando no son actos de inspectoria, todas las nulidades
contra los actos del INPSASEL son conocidos por el Juzgado Superior del
Trabajo (Sentencia de la Sala Plena del TS] del 25/5/2011).

Los juzgados de primera instancia de Juicio del Trabajo conoceran de
las nulidades de actos de inspectorias referidos a inamovilidad. Luego,
esta competencia fue ampliada jurisprudencialmente a cualquier actua-
cion de la Inspectoria del Trabajo. (TS]-SC N° 955 del 23/9/2010; SPA N°
579 del 4/5/2011) mas alla de la inamovilidad, aun cuando ha habido
cierta resistencia, por estos tribunales, respecto del conocimiento de abs-
tenciones y vias de hecho. Hay que recordar que esto de la instancia del
trabajo comenzo6 en 1992 con la sentencia Corporacién Bamundi (CS]-
SPA del 13/2/1992).

Todo esto en materia del trabajo (tanto el Juzgado Superior en el tra-
bajo como el Juzgado de primera instancia de Juicio del Trabajo), debera
seguir el procedimiento de la LOJCA, y no el de la Ley Organica Procesal
del Trabajo (Sentencia SCS N° 55 del 15/02/2012; Sentencia N° 977 del
05/08/2011, SCS-TS], caso: Moraima Gutiérrez. Procedimiento a aplicar
la LOJCA (ratificado SPA-TS], N° 1559, del 23/11/2011, caso Snacks).
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Por ultimo, existe también un contencioso administrativo regional
eventual, y va a estar representado por los tribunales de primera instan-
cia civil cuando conocen de las expropiaciones, siempre que estas expro-
piaciones hayan sido dictadas por estados y municipios, dado que, si su
origen proviene de la Republica, el control respecto de ella seria por el
Juzgado Nacional de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa. Hay tam-
bién que recordar, por otra parte, que el control sobre el acto expropiato-
rio dictado por alcaldes o gobernadores corresponde al Juzgado Superior
Estadal de lo Contencioso Administrativo y no a los tribunales de primera
instancia.

Le acompafia a este supuesto las causas de transito donde esté en-
vuelto el estado, en cuyo caso conocen los tribunales de transito (SCC Sen-
tencia N° 179 del 20/6/2022).

VI. Aproximacion conclusiva

En el sistema contencioso administrativo hay ausencia de sistemati-
cidad competencial: no hay un sélo cuerpo legal que lo regule, como seria
lo ideal. Deberia ya haber un cuerpo orgénico que sistematice todo el con-
tencioso administrativo. Lamentablemente la LOJCA no regulé los avan-
ces que se venian dando desde la jurisprudencia del contencioso admi-
nistrativo.

No es en la jurisprudencia donde deberia estar regulado el tema ad-
jetivo. La jurisprudencia vinculante o no dictada en este régimen le-
gal/mixto que existe en Venezuela, es una especie de mezcla del sistema
romano continental con el sistema sajon o anglosajon, que actualmente
genera mucha inseguridad juridica.

El Contencioso Administrativo Regional representa una gran base
dentro de la estructura piramidal del contencioso administrativo, por
tanto, salvo las competencias atribuidas a la Sala Politica Administrativa,
Sala Electoral y Sala de Casacién Social, todo el contencioso administra-
tivo venezolano es regional.

Por ultimo, he oido voces de reformas de la LOJCA. Espero que en esta
oportunidad se valoren y se incluyan todos los aportes que la doctrina
nacional viene realizando desde hace mas de medio siglo.

Rosibel Grisanti

Voy a tratar de hacer unos comentarios sobre los aspectos que ya ha-
bia venido adelantando el profesor Pasceri, y fundamentalmente enmar-
cados en lo que ha sido mi experiencia profesional como abogada en el
estado Carabobo, que es una experiencia del Contencioso Administrativo
Regional.
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En primer lugar, tenemos el relativo al cambio de la cuantia que
realizd la Sala Plena del Tribunal Supremo de Justicia, el 14 de diciembre
del 2022 (Resolucion N° 2022-0009) y que establecio la cuantia para las
demandas de contenido patrimonial, donde sea parte la Reptblica, los es-
tados, los municipios, o algin instituto auténomo, ente publico o em-
presa, en la cual la Republica, los estados, los municipios u otros de los
entes mencionados tengan participacién decisiva, con fundamento ya no
en la unidad tributaria sino al tipo de cambio oficial de la moneda de ma-
yor valor establecido por el Banco Central de Venezuela. La Sala Plena
hizo la distincidn: si excede de 70.000 veces este tipo de cambio, la com-
petencia es de la Sala Politica Administrativa; si excede de 30.000 veces,
pero no supera las 70.000 veces el tipo de cambio oficial, la competencia
es de los Juzgados Nacionales, de la jurisdiccidén contencioso administra-
tiva; y si su cuantia no excede de 30.000 veces el tipo de cambio oficial de
la moneda de mayor valor, segtin el Banco Central de Venezuela, la com-
petencia es de los Juzgados Superiores Estadales de la jurisdiccién con-
tencioso administrativa.

Si queria hacer un comentario porque esa misma Resolucién esta-
blece que la vigencia comenzara a partir de su aprobacion y se ordena su
publicacidn en el portal web del Tribunal Supremo de Justicia (TS]), en la
Gaceta Judicial y en la Gaceta Oficial de la Republica Bolivariana de Vene-
zuela, pero no he conseguido estas publicaciones sino en el portal del TS].
Yo estuve haciendo la bisqueda en ambas gacetas y no las he conseguido
hasta la fecha de este encuentrol.

Ahora, con respecto al ambito de la querella funcionarial, que es
donde yo he tenido una experiencia bastante larga, porque comencé en el
area municipal desde hace mucho tiempo, desde que comenzé la gestion
del alcalde “Paco” Cabrera en Valencia; y en ese &mbito funcionarial hay
dos aspectos que quiero resaltar, que eran puntos que se presentaban
mucho en este tipo de procedimientos. Pero antes de eso, les queria co-
mentar que actualmente ha bajado muchisimo el nimero de juicios fun-
cionariales, quizas por la misma situacién que hay en materia de empleo
publico, muchos son los funcionarios que se van por su cuenta, no son
retirados, no son removidos, sino por la situacién actual que todos cono-
cemos de las remuneraciones y de los beneficios de este tipo de emplea-
dos y de trabajadores en la Administracion publica.

Uno de los problemas que queria resaltar era el llamado “desafuero”
de los funcionarios publicos cuando iban a ser retirados. Lo primero es
hablar de “fuero” en materia funcionarial. Ciertamente, la Ley del Estatuto
de la Funcién Publica establece la proteccion tanto en materia de

1 En efecto, la mencionada Resolucion fue publicada posteriormente, el 14 de febrero de 2023, en
Gaceta Oficial No. 42.570. Y luego, sali6 publicada en la Gaceta Judicial No. 135 del 28 de febrero
de 2023 (Sumario No. 1199).
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maternidad (articulo 29), reconoce esa proteccién integral en los térmi-
nos consagrados en la Constitucién y en la Ley Organica del Trabajo, como
la proteccidn a los funcionarios de carrera que participan en los sindica-
tos (articulo. 32), que también tienen la proteccion establecida en la Ley
Organica del Trabajo. ;Qué pasa?, era la proteccion en el sentido de que
estaban en una situacién que debia ser tomada en cuenta, porque consti-
tucionalmente se protegia desde el punto de vista laboral esta situacion,
en lo que se refiere a su remocion, retiro, pero eso era desde el punto de
vista sustantivo; pero desde el punto de vista del procedimiento, obvia-
mente, y lo dice claramente la Ley del Estatuto en el articulo 29, las con-
troversias a las cuales pudiera dar lugar esa disposicion serian sustancia-
das y decididas por los tribunales con competencia en lo contencioso ad-
ministrativo funcionarial. Y la misma norma aparece en el articulo rela-
tivo a los dirigentes sindicales, que los conflictos iban a ser conocidos por
estos tribunales.

;Qué pasé? Que aqui se hizo una mixtura (que comenté en un trabajo
que sali6 publicado en la Revista Tachirense de Derecho?): no se puede ha-
blar procedimentalmente de lo que para ese momento habia dicho la ju-
risprudencia del “desafuero” del funcionario publico. ;Qué es lo que de-
cian estas sentencias de la Sala Constitucional? (la N° 787 de 27/4/2007,
y la N° 555 de 28/3/2007), bueno, lo que era una mixtura: habia que se-
guirse el procedimiento de destitucion para aplicarle la sancién al funcio-
nario publico, pero también habia que seguir el “procedimiento de
desafuero” ante la Inspectoria del Trabajo, o sea, el procedimiento para
pedir la autorizacién para “despedir”, cuando un funcionario publico no
es objeto de despido, porque las formas de retiro estan en la Ley del Es-
tatuto de la Funcion Publica (remocion, renuncia, jubilacidn, incapacidad,
pero en ningin momento habla de despido); pero habia que seguir este
procedimiento que es el que se llama de “desafuero” o “autorizacion” para
realizar el retiro por destitucién3. Lo importante es que aqui no se esta-
bleci6 con caracter vinculante.

Luego la Corte Segunda de lo Contencioso Administrativo, en senten-
cia N° 2012-72 del 30/1/2012, siguiendo este mismo criterio de la Sala
Constitucional, considerd que para poder retirar a un funcionario publico
se le habria de seguir su procedimiento de destitucion, pero era necesario
acudir ante la Inspectoria del Trabajo y seguir el procedimiento para ca-
lificar el despido (cuando no habia despido, sino destitucién), en todo

2 Rosibel Grisanti de Montero, “La responsabilidad disciplinaria de los funcionarios publicos y la
figura del ‘desafuero’ ante la Inspectoria del Trabajo”, Revista Tachirense de Derecho, nim. 25
(2014): 115-128.

3 Aunque en la citada sentencia N° 555, la Sala sostuvo que, en estos casos, lo previsto en la citada
Seccién Sexta del Capitulo II del Titulo VII de la Ley Orgénica del Trabajo, debe entenderse exclu-
sivamente como un procedimiento para el “desafuero” sindical no para su despido o retiro,
cuando se trata de un funcionario de carrera.
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caso es lo que se llama el “desafuero”, para levantar el fuero y autorizar
en este caso el retiro por una causa de destitucion.

Hubo un cambio importante en la jurisprudencia, porque se sali6 de
esa mezcla que habia sido muy criticada; el maestro Caballero Ortiz lo dijo
muy claro5, que eso no era competencia de la Inspectoria del Trabajo,
también el profesor Rafael Alfonzo-Guzmansé, citados en el trabajo publi-
cado en la Revista de Derecho de la Universidad Catélica del Tachira.

En tal sentido, la Sala Politica Administrativa en la sentencia N° 522
de 11/5/2017, dio ese cambio, al decidir una consulta por falta de juris-
diccidn, porque habia una demanda para levantar el fuero materno y esto
trajo un problema con respecto a que el tribunal decia que eso no era ma-
teria jurisdiccional, sino que era de la Inspectoria del Trabajo, y alli llega
el caso a la Sala Politico Administrativa. Y esta dijo que, para conocer ese
levantamiento del fuero materno, el competente era el Juzgado Superior
de lo Contencioso Administrativo; o sea, que actualmente, segun este cri-
terio, si se va a retirar a algin funcionario publico que tenga fuero ma-
terno, fuero paterno, o que tenga fuero sindical, habria que acudir a esta
figura del levantamiento del fuero, pero no en la Inspectoria, sino ante el
Juzgado Superior Estadal de lo Contencioso Administrativo.

El otro punto que queria comentar sobre el contencioso funcionarial
es la importancia que tiene el Juez, en este caso Superior Estadal de lo
Contencioso Administrativo, en la audiencia preliminar, porque esta es
una audiencia que permite llamar a la conciliacién. En efecto, muchos ca-
sos en materia funcionarial se resolvian en esta audiencia sin necesidad
de tramitar todo un procedimiento largo, y era en beneficio de la Admi-
nistracion, para evitar que la sentencia fuese patrimonialmente mas cos-
tosa, y también en beneficio del funcionario, porque veia resuelta su pre-
tension rapidamente. Aqui quiero poner de relieve mi experiencia profe-
sional, en la que muchos asuntos se resolvieron en esta via de la audiencia
preliminar, a través de la conciliacion; la inica acotacidn que queria hacer
es que, uno como apoderado municipal, no tenia facultades para transi-
gir/convenir, no tenia facultades para llegar a esa conciliacién, entonces
el juez suspendia la audiencia, se planteaba el caso ante el Alcalde, y

4 Asi, preciso la Corte que para poder retirar a un funcionario publico de carrera que se encuentre
investido de fuero sindical de la Administracion Publica, debera requerir ante el Inspector del
Trabajo la calificacion de despido que permita despojar al funcionario del fuero sindical que lo
ampara, de conformidad con lo previsto en los articulos 449 y 453 de la Ley Orgénica del Trabajo,
de igual modo debera realizar el procedimiento administrativo que corresponda a los fines de
verificar si procede el retiro del funcionario.

5 En su excelente libro: Jestis Caballero Ortiz, El derecho del trabajo en el régimen juridico del fun-
cionario ptblico (Caracas: Ediciones Paredes, 2006): 66-73, 258-261 y 280-286.

6 Rafael Alfonzo-Guzman, Nueva Diddctica del Derecho del Trabajo, 14° edici6én (Caracas: Universi-
dad Catoélica Andrés Bello, 2009): 529- 530.
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entonces se autorizaba esa conciliaciéon, uno llevaba esa autorizacion, se
llegaba a la conciliacién y se terminaba el juicio.

El tercer punto que queria comentar era el relativo al contencioso de
los servicios publicos, una via novedosa que estableci6 la Constitucidn,
cuando defini6 las materias que eran objeto del contencioso administra-
tivo, y luego la regulé la Ley Organica de la Jurisdicciéon Contencioso Ad-
ministrativo en el 2010.

Lo primero que queria comentar es que lamentablemente esta ha
sido una via ineficaz, o sea, muy pocos casos se presentan; yo estuve in-
vestigando en los tribunales de municipio, en la jurisprudencia, muy po-
cos casos de lo contencioso administrativo en materia de servicios publi-
cos se plantean. Y una de las razones, como bien lo pone de relieve la pro-
fesora Jessica Vivas en un excelente trabajo que tiene, “El Contencioso de
los servicios piiblicos como mecanismo ineficaz para garantizar la tutela
judicial efectiva del derecho a servicios ptblicos domiciliario de calidad en
Venezuela”?, en el cual ella plantea que uno de los problemas es que no
existen los tribunales municipales con competencia en lo contencioso ad-
ministrativo, sino que sigue todavia esa disposicion transitoria, ya lleva
una transitoriedad de trece afios, que dice que hasta tanto se creen los
Juzgados de Municipio de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa, co-
nocen los Juzgados de Municipio de la jurisdiccién civil. Entonces ;qué
pasa?, tenemos un tribunal de municipio que ya esta atiborrado de tra-
bajo, que tiene competencia en lo civil, en transito, en materia inquilina-
ria, y entonces se le une esta competencia de lo contencioso administra-
tivo en materia de servicio publico, que ademds es muy especial, por lo
cual deberia ser objeto entonces de tribunales que se dedicaran al con-
tencioso administrativo. En esta materia hay que manejar qué es un ser-
vicio publico, qué es una omisién, un retardo o una deficiente prestacion,
lo cual requiere un conocimiento muy especial y debe ser conocido por
tribunales que se dedicaren al contencioso administrativo.

Revisando en los tribunales consegui uno que otro caso, y me llamoé
la atencidn porque la mayoria era de la materia bancaria; hay un caso re-
gional de aqui de Carabobo, que fue conocido en primera instancia por el
Tribunal de Municipio Segundo, y luego ese caso lo conocié el Juzgado Su-
perior de la Region Centro Norte de Carabobo, donde en la pretension se
atacaba la actividad bancaria por una deficiente prestacion, en cuanto a
que se habia retirado fondos de la cuenta a la demandante, y como la ac-
tividad bancaria se considera por la ley que rige a las instituciones finan-
cieras (la Ley del Sector Bancario) como una actividad de servicio publico,

7 Jessica Vivas Roso, “El contencioso de los servicios ptblicos como mecanismo ineficaz para ga-
rantizar la tutela judicial efectiva del derecho a servicios publicos domiciliarios de calidad en
Venezuela”, Cuadernos de Derecho Local, nim. 50 (2019): 206-227. Disponible en: https://repo-
sitorio.gobiernolocal.es/xmlui/bitstream/handle/10873/1937/09_VI-
VAS_P206_P226_QDL_50.pdf?sequence=1&isAllowed=y
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entonces alli se declaré con lugar la demanda y se ordené al banco la res-
titucion de ese dinero que fue retirado, que no lo hizo la titular de la
cuenta, y ademas ordenaban la indexacion.

El punto aqui es si tiene o no tiene contenido patrimonial, porque la
ley dice que no se puede tramitar por el contencioso de los servicios pu-
blicos aquella demanda que tengan contenido patrimonial. En la misma
sentencia se explica que realmente no es una demanda de contenido pa-
trimonial, y citan un criterio del magistrado Emilio Ramos, donde dice
que realmente lo que se esta reclamando es por esa deficiente prestacion
y que le restituya ese dinero que el banco tiene que custodiarle alli al ti-
tular de esa cuenta. De todos modos, les doy el niumero de la sentencia,
por si la quieren consultar, de aqui del Juzgado Superior en lo Conten-
cioso Administrativo de la Regién Centro Norte del 27 de enero de 2016,
expediente, 15.700. En similar sentido hay una sentencia del Juzgado de
los Municipios Atures y Autana del estado Amazonas del 17 de julio del
2015, expediente 2015-2343, también con respecto a la actividad banca-
ria.

Pero hay sentencias en sentido contrario, y en esta materia encontra-
mos el criterio de la Corte Primera de lo Contencioso Administrativo, en
sentencia No. 2014-0853 de 28/5/2014, por una demanda por asigna-
cion de divisas de CADIVI, que era contra Italcambio. Alli si considero6 la
Corte que eso no se podia tramitar a través de esta via del contencioso de
los servicios publicos, porque era eminentemente: “una demanda de con-
tenido patrimonial contra una persona juridica privada, es decir una con-
troversia entre particulares, cuyo conocimiento corresponde a la Juris-
diccién Civil Ordinaria (Vid. Sentencia de la Sala Politico Administrativa
N° 384 de fecha 20 de marzo de 2014, caso: Sociedad Mercantil ITALCAM-
BIO Casa de Cambio, C.A.)".

También consegui una en materia de transporte, del Juzgado Supe-
rior Estadal Contencioso Administrativo del estado Aragua de 30/4/2013
(Expediente N° DE01-R-2012-000001, asunto antiguo 11.2489), donde
hacen también un analisis importante sobre esta via del contencioso de
los servicios publicos. Esta sentencia confirma, con modificaciones, la de-
cision emitida por el Juzgado Tercero de los Municipios Girardot y Mario
Briceno Iragorry del Estado Aragua, que habia declarado procedente la
reclamacién efectuada por los actores, dada la deficiente o mala presta-
cion del servicio de transporte publico colectivo de la empresa deman-
dada, mas ordena al Instituto para la Defensa de las Personas en el Acceso
a los Bienes y Servicios (INDEPABIS), que proceda a cumplir con su fun-
cioén de sustanciar, tramitar y decidir el procedimiento administrativo in-
coado por los actores contra la referida empresa de transporte, por ser el
ente administrativo encargado de defender cada uno de los intereses de
todas aquellas personas sometidas a una relacién de prestacion de servi-
cios, y aplicar las sanciones administrativas correspondientes.
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No hay mayor cosa, yo estuve preguntando también en los tribunales,
y me dijeron que casi no llegan demandas y si vemos también el tiempo
que tardan en decidir esto, es mucho tiempo en algunos casos. Realmente
estas demandas en materia de servicios publicos, como esta estructurado
el procedimiento, un procedimiento breve, es muy similar al amparo
constitucional, o sea, tiene que ser algo breve, rapido, eficaz. Y para ello
realmente lo importante seria que su conocimiento estuviese en manos
de los tribunales de municipios con competencia en lo contencioso admi-
nistrativo, y que le dieran esa tramitacién similar a como si fuese un am-
paro constitucional, porque lo que esta en juego alli es la prestacién de un
servicio publico, y eso es un derecho constitucional, el uso y disfrute de
esos derechos por parte de los ciudadanos.

Y finalmente, el dltimo punto que queria tocar era el relativo a los
actos de autoridad, a la competencia en materia de estos actos. Como to-
dos sabemos, esta es una figura creacion de la Corte Primera de lo Con-
tencioso Administrativo, es una figura con respecto a la cual ha habido
cantidades de sentencias, definiendo cudles son los elementos del acto de
autoridad, pero fundamentalmente que son actos administrativos dicta-
dos por personas de derecho privado (sentencias del caso SACVEN, la So-
ciedad de Autores y Compositores de Venezuela, las relativas a las uni-
versidades privadas, que no son organismos de la Administraciéon pu-
blica). Sin embargo, la Corte Primera, realizando una interpretacion de
esa competencia residual que habia en la Ley Organica de la Corte Su-
prema de Justicia (que luego fue reproducida en la Ley Organica del Tri-
bunal Supremo de Justicia), consider6 que esas otras autoridades debian
estar sujetas al control de la jurisdiccion contencioso administrativo. Y en
este caso, esa competencia residual era de la Corte Primera de lo Conten-
cioso Administrativo, porque ahi se consideraba que esas personas de de-
recho privado estaban ejerciendo potestades publicas, estaban ejer-
ciendo poder, porque habia una norma que asi lo autorizaba, pero que en
todo caso debia ser competencia de los tribunales de lo contencioso ad-
ministrativo.

Esta figura que surgi6 de la mano de la Corte Primera de lo Conten-
cioso Administrativo, antes de que promulgaran la Ley Organica de la Ju-
risdiccion Contencioso Administrativa (que reconoce expresamente esta
figura de los actos de autoridad), solamente tenia existencia jurispruden-
cial; y fue reconocida, desarrollada, comentada por la doctrina. Actual-
mente, la ley reconoce expresamente la figura del acto de autoridad, y
para ello podemos ver el articulo 7, numeral 6, de la Ley Organica de la
Jurisdicciéon Contencioso Administrativa.

Ahora bien, antes de que saliera esta ley, ya hubo un cambio porque
se considero, a raiz de una sentencia de la Sala Plena en materia de
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amparo, con respecto a las universidadess, decia que debia conocer el juez
de lalocalidad, no se debia demandar ante las Cortes sino ante el Juzgado
Superior con competencia en lo Contencioso Administrativo de la locali-
dad; y asi lo dijo también la Sala Politico Administrativa del Tribunal Su-
premo de Justicia. Y aqui cito una sentencia de esta Sala, donde pueden
ver esa evolucion de la jurisprudencia y ese cambio de criterio, la senten-
cia N°1.493 del 20/11/2008; esta es una sentencia contra el Consejo de
Apelacién de la Universidad Nacional Experimental Francisco de Mi-
randa, y se hace ese recuento del cambio de criterio, donde se sostuvo que
siempre que hubiese una demanda contra las universidades, la compe-
tencia era de los Juzgados Superiores de lo Contencioso Administrativo
(actualmente los Juzgados Superiores Estadales).

Cuando entra en vigencia la Ley Organica de la Jurisdiccion Conten-
cioso Administrativa, vuelve a recoger esa misma regulacion que traia la
Ley Organica del Tribunal Supremo de Justicia, de esta competencia resi-
dual, es decir, si no era competencia de la Sala Politico Administrativa,
nulidad de actos de los altos funcionarios nacionales (presidente, minis-
tro), ni se trataba de la nulidad de actos de autoridades estadales o muni-
cipales, que era competencia de los juzgados regionales, en este caso los
Juzgados Estadales de lo Contencioso Administrativo, entonces en el caso
de esas “autoridades distintas”, la competencia residual le correspondia
alos Juzgados Nacionales (lo que antes eran las Cortes de lo Contencioso
Administrativo).

Por lo tanto, corresponderia la competencia para conocer de las de-
mandas de nulidad de los actos de autoridad, a los Juzgados Nacionales
de lo Contencioso Administrativo. Pero la Sala Politico Administrativa del
Tribunal Supremo de Justicia, mediante la sentencia N° 924 del
29/9/2010, que se refiere a la Universidad Yacambu (una universidad
privada), aplicando ese mismo razonamiento que se habia sostenido an-
tes cuando se cambié de criterio, decidié que debe conocer el Juzgado Su-
perior Estadal de lo Contencioso Administrativo donde tiene su sede esa
Universidad; o sea, en ese caso le tocaba al Juzgado de la Regién Centro
Occidental, con sede en la ciudad de Lara, considerando que “el efectivo
ejercicio de los derechos de la recurrente tutelados por los principios de
acceso a la justicia, tutela judicial efectiva, celeridad procesal, asi como el
de pro actione, se concreta en la aproximacion del justiciable al tribunal
que debe impartirle justicia”.

Yo estoy de acuerdo con eso, sobre todo uno que trabaja a nivel re-
gional, pues si tiene un caso contra alguna de las universidades publicas
o privadas, uno puede acudir directamente ante el Juzgado Estadal, y

8  Sala Plena del Tribunal Supremo de Justicia, sentencia N° 142, publicada en fecha 28 de octubre
de 2008, en el caso Lucrecia Marili Heredia Gutiérrez, contra la Universidad de Oriente, expe-
diente N° 2006-000021.
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sobre todo ahorita que el abogado regional tiene su carro municipalizado,
porque por las condiciones que todos conocemos, lo dificil que es adquirir
un carro nuevo, y los carros pues son viejos, y uno lo tiene muy limitado
para viajar a Caracas, ya eso es toda una proeza; para uno es perfecto acu-
dir al juzgado regional, al juzgado estadal, cuando se trata de este conten-
cioso contra los actos de autoridad. Pero eso no es lo que dice la ley, o sea,
la ley esta diciendo que esta competencia residual es de los Juzgados Na-
cionales de lo Contencioso Administrativo, por lo que la Sala Politico Ad-
ministrativa ha desaplicado esa norma sosteniendo que deben conocer
los Juzgados Superiores Estadales de lo Contencioso Administrativo, por
esa razdn para acercar al demandante al tribunal donde tiene su sede la
universidad.

Hasta aqui mis comentarios, muchas gracias.
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XXI ENCUENTRO AVEDA:
URBANISMO, CIUDADES INTELIGENTES
Y FUNCION SOCIAL DE LA PROPIEDAD

Luis Alfonso Herrera Orellana y Alicia Monagas
Fecha: 17 de marzo de 2023

Luis Alfonso Herrera Orellana

Muy buenos dias. Como siempre, es un gran gusto estar aca en las
actividades de la asociacion.

Antes de entrar al tema, yo queria leer muy brevemente unos parra-
fos de un discurso pronunciado por el profesor Brewer Carias en el afo
2011 ante la Academia Chilena de Ciencias Sociales Politicas y Morales,
que lo dedicé ala ciudad ordenada americana. Como sabemos, el profesor
Brewer tiene un libro muy importante sobre la ciudad ordenada, y en ese
discurso él destaca una idea que me parece quizds muy importante de te-
ner en cuenta para poder abordar en nuestro tiempo la funcién social de
la propiedad, las ciudades inteligentes y el urbanismo; y esa idea se re-
fiere a como colaboraron en el pasado (previo a las independencias) la
iniciativa estatal con la iniciativa privada. Dice el profesor Brewer en ese
discurso:

Ademas de, por supuesto, el idioma, la religién y la cultura, esa forma
urbana reticular comun fue la gran creacién y huella fisica que dejaron
los espafioles en el nuevo continente, materializada en la invariable
traza urbana reticular (y en algunos cuadricular) que tienen nuestras
ciudades, que se configurd, siempre, partiendo de la cuidadosa esco-
gencia del lugar apropiado mediante el disefio inicial de una plaza ma-
yor o central siempre levantada a cordel y regla, y por tanto, con angu-
los rectos, desde la cual, paulatinamente, crecio el trazado de las calles
en linea recta, con lo cual, necesariamente, se formo la trama urbana en
manzanas o cuadras generalmente iguales, y en todo caso con forma
ortogonal, tal y como todavia hoy se aprecia en todos los centros o cas-
cos histoéricos de nuestras ciudades y pueblos latinoamericanos (...)

En todo ese tiempo, lo importante a destacar, desde el punto de vista
juridico, y es eso lo que distingue la conquista de América hispana, por
ejemplo, de la que se desarroll6 cien afios después por los ingleses en
Norteamérica, es que en el proceso espafiol americano nada se dej6 al
azar ni a la sola experiencia o criterio de los adelantados y pobladores,
incluso, a pesar de que en sus inicios el proceso del descubrimiento,
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conquista y colonizacion se hubiese desarrollado mediante las capitu-
laciones como iniciativas privadas.

Entonces, aqui vemos como desde los primeros tiempos, del desarro-
llo del urbanismo, en el territorio americano y especificamente en la Amé-
rica Hispana, hubo esa coexistencia entre una accién desarrollada desde
la autoridad politica, con fines justamente de ordenacién, de asegurar un
desarrollo armonico, eficiente, de lo que era el asentamiento en espacios
que luego iban a desarrollarse desde el punto de vista urbanistico con la
participacion privada, con el conocimiento y las capacidades que desde el
sector privado se podian aportar a esa iniciativa publica o estatal o de la
autoridad. Entonces teniendo como precedente esa referencia y esa expe-
riencia histérica que se desarroll6 por varios siglos en estos territorios,
queria ahora si entrar directo en lo que es la referencia a estas tres nocio-
nes.

En cuanto el urbanismo, siguiendo aca el profesor Armando Rodri-
guez, lo entendemos como esa nocién que hace referencia a la variedad
de fuentes normativas especiales e integrales, que tienen al tema urbano
como objeto de regulacién, las cuales incluyen normativas de caracter su-
pranacional, disposiciones constitucionales y legislativas nacionales,
pero también regionales y locales, asi como las reglas técnicas que de or-
dinario las complementa, siempre atendiendo a su objeto (que es el
asunto urbano). A partir de ello, este autor sigue la orientacién de conce-
bir al urbanismo como una funcién publica, es decir, como actividad ur-
banistica, la ordenacién de los asentamientos urbanos en el territorio,
como tarea, en esencia, responsabilidad ineludible del Estado; una tarea
que so6lo puede ser racionalmente asignada al sector publico como una
verdadera funcién administrativa. Digamos que, tradicionalmente, du-
rante el siglo XX se consolida esta idea del urbanismo como funcién ad-
ministrativa, y como tarea ineludible del Estado.

La pregunta, en este punto, es ;cdmo concebir la evolucién mas re-
ciente de esta funciéon administrativa desde el punto de vista de los cam-
bios que el Estado y la Administracién en muchos paises ha experimen-
tado, precisamente a propdsito de la irrupciéon de nuevas tecnologias, en
la medida en que el conocimiento técnico, cientifico, econdmico, ya no se
encuentra normalmente en su estado mas desarrollado dentro del Estado
sino fuera de é1? digamos ;como conciliar el ejercicio de esta funcién ad-
ministrativa con todas estas nuevas tendencias para atender problemas
publicos que se han desarrollado? no solamente en el &mbito empresarial
privado sino en el &mbito de la investigacion, en el ambito financiero, en
fin, en el &mbito tecnoldgico, que no necesariamente son parte de los pro-
cesos internos de los Estados sino que precisamente ocurren puertas
afuera.
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Alli se han adoptado, por ejemplo, desde el punto de vista del ejerci-
cio de esta funcion, técnicas como la externalizacidn de funciones, la libe-
ralizacién de acciones productivas, la descentralizacién aun cuando este-
mos hablando del nivel local de algunas actividades, se estan implemen-
tando técnicas de colaboracién publico-privada, tanto mas porque a esta
nocion de urbanismo cabe afiadir otra que el profesor Urbina también ha
trabajado recientemente en uno de sus textos, que es el llamado “derecho
ala ciudad”. El autor aclara que no esta para él bien definido adn si es un
derecho fundamental o no esta idea del derecho a la ciudad, pero la en-
tiende como una tendencia que refleja un proyecto comun, por construir
unas reglas universales que incorporen a las ciudades como habitats que
se caractericen por el acceso al usufructo equitativo de sus recursos, al
bienestar, actualizando y validando periédicamente el sistema interna-
cional de proteccidén de derechos humanos, es decir, en directa vincula-
cioén con este sistema internacional.

Aqui entonces cabe preguntarse como esa idea de urbanismo como
funcién administrativa es enriquecida o es desafiada por esta idea del de-
recho a la ciudad, que también podriamos vincular con otras nociones
que hoy en dia tienen mucho tratamiento en el Derecho Administrativo,
como la buena Administracién que se entiende en algunos casos como
principio, en otros también como derecho, y esta idea de Administracién
garante a la que luego voy a hacer mencion.

Frente a estos cuestionamientos o preguntas, la nocién de “ciudad in-
teligente” puede ser importante tenerla en cuenta. En el trabajo que pre-
paré parala obra ala que la profesora Maria Amparo hacia mencidn, segui
esta idea de ciudad inteligente:

Un modelo de organizacién y gestion de las instituciones estatales y pri-
vadas, relevantes para una vida urbana en comun, que se centra en el
uso de la diversidad de medios tecnoldgicos hoy existentes, para opti-
mizar y hacer mas abierta, accesible, participativa, eficiente, rentable,
sostenible en sentido ambiental, y eficaz, la provisiéon, mantenimiento
y ampliacion de los servicios, bienes e infraestructuras locales que ha-
cen posible esa vida en comun.

Es decir, en primer lugar, esta idea de ciudad inteligente, no es una
nocion que excluya un rol del Estado, y concretamente de la Administra-
cion, en su desarrollo, sino que le asigna un papel a desempefiar, sélo que
un papel mas modesto que el Derecho Urbanistico tradicional le ha asig-
nado, que es mas bien un papel protagénico, y podria decirse casi domi-
nante, en relacién con lo que otros actores pueden desarrollar.

Me parece que es importante distinguir esta idea de ciudad inteli-
gente de otra nocidn préxima, pero que yo la encuentro bastante distinta,
que es la de ciudad libre. En este segundo supuesto, el de ciudad libre, si
pareciera que la propuesta avanza en una direccion de eliminar todo rol
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del Estado, es decir, el ejercicio de la funcién legislativa, de ordenacién,
de prestacion de servicios, de gestién econdmica, etcétera, y que mas bien
sea una dindmica urbana fundada en contratos. Eso habria que exami-
narlo separadamente.

Ahora, centrandonos en la nocién de ciudad Inteligente, ahi la pre-
gunta es como esa nocién de urbanismo como funcién administrativa y
del derecho a la ciudad se enriquece o puede encontrar respuestas en la
incorporacion de esta nocién de ciudad inteligente que, repito, tiene, a mi
entender, un énfasis principal en la incorporacion de todas estas innova-
ciones tecnologicas para optimizar, pero también para distribuir tareas
entre el sector publico y el sector privado, de modo que la experiencia de
construir ciudad sea una experiencia no solamente mas participativa sino
mas eficiente precisamente por estos conocimientos y estas técnicas que
no necesariamente estan desarrolladas del todo en el &mbito estatal, sin
perjuicio de lo que también es algo indispensable en este supuesto es el
uso, por parte de las administraciones locales, de todos estos medios tec-
nolégicos, de lo que se llama “la reforma digital” o todo lo que seria el
proceso de digitalizaciéon de una serie de procedimientos administrati-
vos, de mecanismos de relaciones juridicas con los particulares por via de
estas nuevas tecnologias.

Y dentro de todas estas circunstancias o novedades desde el punto de
vista del urbanismo y de las ideas sobre la ciudad, por supuesto tiene una
posicion importante lo relativo a la funcidn social de la propiedad. Aqui
quizas es uno de los ambitos en donde mayor debate se puede generar.

De nuevo, siguiendo al profesor Armando Rodriguez, se parte, al
abordar este tema, de la siguiente idea:

La propiedad urbana se configura como un derecho subjetivo que debe
cumplir una funcidén social de donde se concluye que el principio de
funcién social de la propiedad aparece y funciona, de manera general,
como un elemento, como un componente inseparable, dentro del régi-
men integral de este derecho subjetivo fundamental.

Es decir, junto al uso, goce y disposicion estaria este elemento de la
funcion social que se constituye, desde esta perspectiva, como un deber
al ejercer o disfrutar de ese derecho por parte de su titular, derecho cons-
titucionalmente garantizado pero que, a partir de este principio de la fun-
cién social, seria moldeado en su contenido, y esa tarea de moldear co-
rresponderia en principio a las autoridades: En primer lugar a las autori-
dades legislativas (o quienes tengan la competencia para legislar en la
materia); y en segundo lugar, por supuesto, a la Administracion a través
de la actividad regulatoria, a través de la fiscalizacion, en fin a través de
las distintas técnicas de supervision y fiscalizacion del cumplimiento de
estas normativas.
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Aqui es donde estaria nuevamente la discusion en torno a como con-
ciliar esta idea de funcién social para evitar no solamente medidas in-
constitucionales, desde el punto de vista del contenido de este derecho a
la propiedad y otros derechos vinculados con ella, sino también para
orientar, adecuadamente, en el contexto de todas estas oportunidades
que nos brindan tanto las nociones de ciudad inteligente como la de de-
recho a la ciudad, para que mas bien esa funcién social implique un re-
parto distinto de las tareas en materia de urbanismo entre Administra-
cién y particulares.

En segundo lugar, un aumento de la participacién que normalmente
la asociamos a que participar es consulta publica, votar; bueno, aqui par-
ticipar es gestionar también, aqui participar es proveer de manera di-
recta, aqui participar es asumir tareas que antes estaban reservadas mo-
nopolicamente a la Administracion, y frente a ello, que la Administracion
cambie lo que seria su rol tradicional respecto de estas tareas entregadas
o asumidas por los particulares, fortaleciendo lo que seria su posicion fis-
calizadora, regulatoria, y siempre manteniendo, desde el punto de vista
del principio de subsidiariedad, la competencia de la autoridad para pro-
veer, para gestionar de manera directa, e incluso, segin la situacién en
que estén estos privados en un momento determinado, poder intervenir
para asegurar la continuidad, la regularidad, el acceso, si es que estamos
hablando, por ejemplo, de servicios calificados como publicos.

De modo que no implica una eliminacion del rol de la Administracion
pero si efectivamente un replanteamiento de su posicion juridica para
precisamente, por un lado, reducir al maximo un uso autoritario, incons-
titucional, del principio de funcién social; pero por otro también que ese
principio tenga un nuevo entendimiento, ya no es la autoridad vertical y
unilateralmente definiendo qué es funcién social, que es interés publico,
sino que es la misma ciudadania, la misma iniciativa privada, los mismos
centros de investigacion, colaborando a partir quizas mas bien de una
idea de garantia de bien comun, en este caso urbanistico, de la vida en
sociedad, quienes aporten elementos para la definicién de qué en un mo-
mento determinado debe estar en una ordenanza de zonificacidn, en una
normativa de variables urbanas fundamentales, en definitiva, determi-
nando lo que esas fuentes positivas del Derecho Urbanistico han de esta-
blecer.

Entonces pienso que son algunas de las ideas que inicialmente queria
compartir, reiterando que en el pasado ya tenemos esta experiencia cola-
borativa entre autoridad politica y particulares, en el desarrollo de lo que
fue la ciudad ordenada. De modo que pienso que en este siglo XXI conta-
mos con buenas razones para recuperar esa idea, ahora enriquecida con
todas estas nociones de ciudades inteligentes o el derecho a la ciudad o el
principio de buena administracién, que, correctamente entendidas, no
tienen por qué llevar a ninguna situacién utépica o irrealizable, sino por
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el contrario a reformas y mecanismos de optimizaciéon perfectamente
aplicables. Muchas gracias.

Alicia Monagas

Gran parte de nuestra vida se desarrolla justamente en la ciudad.
;Como llego al urbanismo? Precisamente como un proceso, es un proceso
de aprendizaje porque al final yo soy abogado, manejo las ciencias socia-
les, pero no estoy dedicada exclusivamente a la planificacién urbanistica,
que es la carrera que, usualmente, los urbanistas se dedican a ella, que es
a disenar las ciudades, y por supuesto las ciudades que ahora nos com-
pete que son justamente las ciudades sustentables, amigables al medio
ambiente, y por supuesto, donde se preserve la calidad de vida tan anhe-
lada que es lo que al final todos tratamos de preservar y garantizar.

Esto me llev6 a mi a este proceso de lectura, yo les presento a un ur-
banista y un economista hablando de los temas urbanisticos. El primero
yo lo pude consultar, lo pude leer, y eso me permitié hacer un ensayo, que
es el ensayo que yo presento, porque ademas de ser coordinador y haber
realizado la presentacién de nuestro libro, también tuve la oportunidad
de escribir un capitulo, y ese capitulo esta dedicado al “Ethos liberal del
Derecho Urbanistico en las ciudades inteligentes”, porque desde luego,
hablar de ciudades inteligentes no puede partir de una concepcion tradi-
cional de lo que nosotros conocemos del Derecho Urbanistico. Fijense us-
tedes que cuando comienzan a ver que un economista les esta hablando
de urbanismo y también les habla de libertad.

Joaquin Azpitarte como un prélogo de Huerta Soto, nos habla justa-
mente de la dificultad que comporta la empresarialidad en esta area, y
entonces llega la gran conclusion que, por supuesto, la empresarialidad
puede prosperar con muchisima mas facilidad cuando haya libertad, y en-
tonces la libertad la tenemos que ver precisamente con lo que va a ser
nuestro siguiente tema a abordar (que es justamente la propiedad).

Entonces yo creci en este camino, y llego al urbanismo de mercado,
es decir, ya esto esta caminando mas la empresarialidad, mas la libertad,
es decir todo esto es un proceso que, precisamente, como accién humana
nosotros estamos tratando de descifrar para acoplarnos en unas normas
que, sin duda, para nosotros, aca en Venezuela, son normas muy estrictas,
son estaticas, y que lamentablemente no progresan porque esto esta pa-
sando y nosotros estamos conociéndolo, y pocos son los que estan mane-
jando el tema. Eso es lo que mas me angustié porque en el interior del
pais, en Valencia, hay una catedra que se llama Adam Smith, y esa catedra
lo que habla son de ciudades inteligentes, y entonces ustedes ven que la
preocupacion no solamente son de los urbanistas, la preocupacion es de
los ingenieros, la preocupacién es de los arquitectos, nosotros entramos
en esa dificultad también, en esa ecuacién, y por supuesto no digamos
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nuestros representantes politicos porque de alguna u otra manera ellos
son los que tienen que adelantar este tipo de politicas rumbo a mejorar
nuestra calidad de vida; y por eso pasamos de un urbanismo habitacional
a uno racional, a uno industrial, a uno de servicios, a uno tactico, a uno
ecologico y a uno de mercado.

Entonces, Joaquin (economista) y el senor Scott Beyer (urbanista),
hacen el click porque al final lo que lo que necesitamos tener en la ciudad
es libertad para poder desarrollar de manera ordenada, por supuesto, los
proyectos que generen beneficios para la comunidad, y entonces ahi em-
pieza un conjunto de cartas, de precios, de libertad, como lo queremos.
Esto fue lo que pude investigar, y llegar a la gran conclusiéon de que nos
queda mucho por caminar, pero sin duda esto no entra en lo tradicional,
y hay que evolucionar en ese sentido, entonces por eso tocamos el urba-
nismo.

De alli paso al tema crucial. Ya lo definié ya de alguna manera Luis
Alfonso. Aqui les presento justamente las ciudades que son consideradas
sostenibles e inteligentes, y, de hecho, sus proyectos de ciudad son avan-
zadas y van desarrollando justamente el uso de la tecnologia para mejo-
rar nuestras condiciones de vida porque al final el uso de la tecnologia
tiene que ser para eso, lo que pasa es que esto es peligroso cuando no esta
en manos de gente que busca el bien comun.

En ciudades inteligentes, en el libro que nosotros avanzamos, pues
justamente tenemos a una profesora mexicana (que es la profesora Gina
Prado) que nos hablé de “El objetivo del desarrollo y las ciudades”. Tene-
mos a Buenos Aires (la profesora Susana Medina Esther), que nos hablé
de “Ciudad y género”, porque eso también se viene desarrollando desde
el derecho de la ciudad, es decir, como nosotros las mujeres podemos to-
mar un taxi y no sentir miedo, por ejemplo; eso son cosas que deben ser
de alguna manera atendida, por supuesto, por los lideres politicos. Y no
puedo dejar de mencionar que tanto Barcelona como Madrid estuvieron
representadas por el profesor Josep Ramén Fuentes i Gasé, y por su-
puesto por Fernando Garcia Rubio, cuyos trabajos nos muestran justa-
mente todo lo que es la ciudad inteligente, es gobernanza, gobierno inte-
ligente, transporte y movilidad inteligente, servicios publicos utilizados
de manera inteligente; y el de manera inteligente simplemente es utilizar
aplicaciones, de hecho, Valeria del Carmen Ronchera Flores también pre-
senta “Un caso exitoso de digitalizacién notarial en Chile”, quién realizd
una aplicacion dirigida justamente a tener a la mano todo el tema notarial,
y actualmente lidera una fundacién cuya mision es poder dar facilidades
a quienes acudimos a solicitar la autenticacién o la validez de un docu-
mento, pero que, en ningin modo, puede ser para cercenar nuestro dere-
cho de libertad, y por supuesto menos aun el derecho de propiedad, que
muy bien lo abordaba el profesor Rafael Badell, en un ensayo que hablaba
justamente de la violacion del derecho de propiedad en esta revolucion,
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porque tenemos muchisimas leyes que afectan la propiedad de muchas
maneras, ejerciendo abusivamente el poder desde la Administracién Pu-
blica.

Esta es la propuesta, la propuesta es de urbanistas, la propuesta es
de abogados, también preocupados por la ciudad, y también participan
los gedgrafos. En fin, esta es la ciudad que nosotros proponemos en esta
obra en donde participaron 19 profesores, en la cual yo me siento muy
honrada de haber coordinado. De verdad que les agradezco muchisimo
haber sido parte y haber creido en este proyecto porque creo que al final
sera una obra de consulta para todos aquellos que estemos hablando de
“ciudad”, porque la ciudad inteligente, como estamos viendo, no es un
concepto que sea rigido, todo lo contrario, es un concepto que todos los
dias va sumando, y eso es parte de lo que yo les presento en el siguiente
ejemplo: En Palma de Mallorca se est4 avanzando desde la gobernanza, y
cuando nosotros hablamos de gobernanza tenemos que hablar de todos
los que estan involucrados en el tema, al final somos la academia, los em-
presarios, las asociaciones civiles, por supuesto los gobiernos locales,
dando ideas, y esas ideas parten precisamente de un distrito urbano com-
pacto, sostenible e inteligente, porque en el medio siempre vamos a tener
el uso de la tecnologia para favorecer: la gobernanza inteligente, el medio
ambiente, y todo lo que tiene que ver con la dedicacién y el bienestar de
la gente y el tema de la infraestructura, que es fundamental, porque tam-
bién los arquitectos hacen ciudad conjuntamente con los urbanistas, y eso
también se esta pensando, como hacer sostenible estas construcciones.

En fin, es compacto y sostenible, pero sin duda es otro concepto que
se suma y que todos los dias nosotros tenemos que estar monitoreando,
precisamente porque al final, como lo decia Luis Alfonso, tiene que ver
con bienestar, y nosotros tenemos que utilizar todas las herramientas que
esta era digital nos proporciona, pero solamente con ese sentido, no con
los sentidos que lamentablemente existen en otras latitudes por supuesto
bajo regimenes autoritarios.

Entonces llegamos a un paso mas. Ciertamente, como lo abordaba
Luis Alfonso, las ciudades privadas es como un plus, es un algo que nos
suena como extrafio, y de hecho, a mi me impact6 haber leido el libro que
les presento, el libro que les presento fue una obra que sin duda me im-
presiono por el grado de organizaciéon que comporta, desde el acuerdo de
voluntades, crear una ciudad privada y libre, eso significa, que aqui va a
haber voluntades que van a aceptar que van a tener que ceder, por su-
puesto, desde el poder politico territorial, mucho del ejercicio de la sobe-
rania en un territorio, pero que sin duda aporta lo que todos caminamos,
porque las ciudades inteligentes que se estdn manejando en el panasia-
tico se maneja a través de corporaciones que van desarrollando, en dis-
tintas poblaciones muy pequenas, este tipo de “mini Estados”, en donde
es la corporacion, la que se va a encargar de presentar todo lo referido a

42



XXI Encuentro AVEDA: Urbanismo, ciudades inteligentes y funcion social...

medio ambiente, transporte, servicios publicos, etc., s6lo que aca va a es-
tar muy limitado al contrato, y todos seremos socios de esta corporacion.

En Honduras tenemos ese proyecto desarrollandose, ahorita con
grandes dificultades porque luego de que se modificé la Constitucién hon-
durefia, precisamente para favorecer zonas econémicas especiales, pero
las de verdad, las que generan libertad, no solamente las que conocemos
todos, que son paraisos fiscales, en donde bajan los tributos, pero todo
sigue igual; no, aqui estamos hablando de corporaciones enteras dedica-
das unica y exclusivamente al bienestar de la ciudad. Obviamente, aqui
choca mucho el tema social, por supuesto, porque hay quien pensara que
habran excluidos ;qué hacemos? y en efecto, en Honduras se esta vi-
viendo un momento politico importante, porque luego de que se modificé
la Constitucidn, una reforma constitucional para acoger las zonas econ6-
micas especiales tal cual como estan concebidas en Europa, pues la nueva
presidenta lo revoco, y entonces tiene un grave problema porque para
poderlo revocar no es s6lo la decisién del poder central sino que ahora va
atener que contar con la comunidad de toda la sociedad hondureiia, y por
tanto pues la modificacién nuevamente de la Constitucidn.

Tenemos nada menos y nada mas que el parque de Disney. Disney es
y ha sido siempre, desde el siglo XX, ha sido una ciudad privada. “Celebra-
tion” es una corporacion de Disney, s6lo que ahora Disney, producto de
un conflicto por tema de género y todo el tema del género en nuestros
nifios menores, pues el gobernador De Santis dijo que eso no puede ser
asi, entonces dijo que el distrito de Reedy Creek va a pasar a ser un dis-
trito mas de Florida, y todos los privilegios que tenia Disney en ese dis-
trito han sido eliminados, s6lo falta que el Congreso de Florida apruebe la
decision ejecutiva.

También tenemos a Hong Kong, es un paraiso, y esta enmarcado en
China, y es justamente el capitalismo al que siempre hemos hablado, y
que Titus Gebel dice que es un neoliberalismo, pero realmente los Esta-
dos saben lo que comporta el bienestar de la comunidad y las grandes
revoluciones que pueden generar, precisamente, la intranquilidad de no
sostener la calidad de vida en sus comunidades. Entonces alli esta cre-
ciendo, y es considerado uno de los estdndares mas altos, y tiene el estan-
dar mas alto en temas de ciudades inteligentes.

Aqui estamos tratando de confluir una mejor solucién para favorecer
lo que yo siempre digo, o sea, nosotros tenemos que evolucionar, tenemos
que transformarnos, no para tener miedo, yo creo que las experiencias y
los grandes experimentos pasan porque tengamos éxito en su desem-
pefio, pero sin duda son opciones y son posibilidades que ya se estan eva-
luando mundialmente, y fue lo que hizo que el sefior Titus Gebel, abogado,
doctorado en derecho (el primer abogado que leo que aborda estos te-
mas), hable, sea un emigrante aleman en Suiza, porque se cansé de
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sostener al Estado de bienestar aleman, porque los Estados cada vez mas
nos estan ahogando con los impuestos.

Aqui llego a lo importante, la funcién social. Con esto simplemente
quiero decirles, esto ha sido un proceso para comprender algo que es vi-
tal. Obviamente, tal cual como lo tenemos concebido en nuestra Constitu-
cién es inviable, imposible, pero nada es imposible si generamos justa-
mente este tipo de estudios que buscan demostrar que la propiedad so-
cial, tal cual como esta prevista en nuestra Constitucién, nos acerca mas
al siglo pasado, y por supuesto a la Rusia imperial donde no habia propie-
dad privada, y justamente la lectura de todas estas obras me llevé a hablar
de algo que yo pude plasmar en la Revista de Derecho de la Universidad
Catodlica Andrés Bello, nimero 75, donde abordaba la “Visidn liberal de la
ecologia juridica”, porque es que nosotros en la propiedad eso es lo que
mas tememos, es decir, tememos ser libres de poder ejercer nuestra pro-
piedad, y yo creo que los empresarios deben de tener esta vision, y lamen-
tablemente la estan viviendo, la estan padeciendo, precisamente por po-
liticas restrictivas en su propiedad, desde el punto de vista urbanistico, y
bueno, y no hablar del tema tributario.

Entonces ocurre que el articulo 115 de la Constitucién venezolana no
existe, y si existe es precisamente para fortalecer el autoritarismo que no-
sotros vivimos en nuestra sociedad, y eso hay que hay que evolucionarlo,
y por supuesto para eso necesitamos pasearnos por esto, es decir, los ob-
jetivos del desarrollo son fundamentales, pero yo me voy a enfocar nada
mas que en uno, que es el objetivo niimero uno: el fin de la pobreza; lo
logramos dandole calidad de vida, dandole propiedad a nuestros conciu-
dadanos, para vivir en esta estampa que les dejo de nuestra ciudad de Ca-
racas, para no pasar justamente lo que vivimos en el 2019, eso es indigno,
y nosotros merecemos vivir con calidad de vida, y esa es la propuesta, por
eso pasamos de ciudades y comunidades sostenibles, para poder acabar
con la pobreza.

Y por ultimo, eso obviamente nos pone en el camino de poder evaluar
un derecho que comportan, justamente lo que yo les hablo: evolucién, ac-
cion humana, en un mundo en donde mas que revolucién, a mi no me
gusta hablar de revolucién, las revoluciones no me gustan, son violentas,
yo prefiero hablar de evolucion, y yo creo que nosotros, con todo el tra-
bajo que nuestros académicos, en materia urbanistica, han realizado,
desde el doctor Brewer, desde la “jurisprudencia del urbanismo” con el
doctor Ayala, pasando por todo el trabajo que ha realizado el profesor Ar-
mando Rodriguez, el mismo profesor Urbina que nos acompaiia hoy, mi
queridisimo hermano Héctor Turuhpial; aqui les presento la posibilidad
de poder pensar en un derecho que sea el que todos aspiremos, y en
donde seamos libres de poder ejercer.

Muchisimas gracias.
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XXII ENCUENTRO AVEDA:
MEDIDAS PREVENTIVAS Y OTRAS INCONGRUENCIAS
DE LAS NORMAS QUE REGULAN LA DECLARACION
JURADA DE PATRIMONIO

Nélida Pefia Colmenares
Fecha: 19 de mayo de 2023

Buenos dias. Saludos a todos. Muchas gracias por la invitaciéon que
me ha realizado la Junta Directiva de AVEDA para participar en este En-
cuentro.

Hemos seleccionado como tema de exposicion el relativo a las “Medi-
das preventivas y otras incongruencias de las normas que regulan la de-
claracion jurada de patrimonio”, porque nos parece interesante y ademas
muy pertinente en el marco de la realidad venezolana actual, y pretende-
mos hacer énfasis en las incongruencias de su regulaciéon normativa.

Pues bien, la declaracion jurada de patrimonio (Venezuela), es con-
cebida como un instrumento de preservacion del patrimonio publico,
igualmente regulada con esa misma finalidad bajo la denominacién de
bienes y rentas (Pert, Colombia, Bolivia, Panama) y patrimonial (México,
Ecuador y Costa Rica), también contenida en la Convencién Americana
Contra la Corrupcion (2003), suscrita y ratificada por Venezuela, siendo
una de las medidas que se comprometi6 a implementar el pais en la lucha
contra la corrupcion, y que es definida en dicho acuerdo normativo inter-
nacional como un sistema “para la declaracion de los ingresos, activos y
pasivos por parte de las personas que desempeiian funciones publicas en
los cargos que establezca la ley” y con caracter publico en los casos que
corresponda (art. IIl numeral 4).

Asi pues, consideramos conveniente definir la declaracion jurada de
patrimonio a la luz del ordenamiento juridico venezolano, como una mo-
dalidad de control patrimonial en el marco del ejercicio de la funcién pu-
blica, cuya finalidad es el registro y el seguimiento patrimonial de los fun-
cionarios publicos, asi como de algunos particulares determinados por la
Ley, a través de una declaracion jurada de su patrimonio, con miras a de-
terminar la existencia de cualquier incremento irregularmente habido en
el mismo, con el propdsito de salvaguardar el patrimonio publico, y por
tanto, dar transparencia a la funcién publica para generar confianza entre
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los ciudadanos en lo que concierne al funcionamiento de las instituciones
del Estado.

En nuestro ordenamiento juridico la declaracién jurada de patrimo-
nio, a diferencia de paises de nuestro entorno como Bolivia, Chile, Colom-
bia, Ecuador, México, Panama y Perq, no encuentra un fundamento cons-
titucional expreso, salvo en el caso de las organizaciones sindicales de tra-
bajadores, cuyos directivos de conformidad con lo dispuesto en el articulo
95, aparte unico, de la ley suprema, estan obligados a “hacer declaracion
jurada de bienes”. Sin embargo, es posible inferir la obligacion de su pre-
sentacion por los funcionarios publicos y algunos particulares, de las atri-
buciones que constitucionalmente son asignadas a la Contraloria General
de la Republica, especificamente en el articulo 289, numeral 3, que pres-
cribe:

Son atribuciones de la Contraloria General de la Republica: 1. Omissis.
3. Inspeccionar y fiscalizar los 6rganos, entidades y personas juridicas
del sector publico sometidos a su control; practicar fiscalizaciones, dis-
poner el inicio de investigaciones sobre irregularidades contra el patri-
monio publico, asi como dictar las medidas, imponer los reparos y apli-
car las sanciones administrativas a que haya lugar de conformidad con
laley.

De manera que entre las amplias facultades conferidas al 6rgano con-
tralor para controlar, vigilar y fiscalizar los ingresos, gastos y bienes pud-
blicos, estaria comprendida la declaracién jurada de patrimonio como
una medida para cumplir dicho mandato constitucional.

Pues bien, el régimen de la declaraciéon jurada de patrimonio esta re-
gulado fundamentalmente en la Ley contra la Corrupcidn (en lo adelante
LCC) de 2022, y parcialmente en otras normas regulatorias de la Ley Or-
ganica de la Contraloria General de la Republica y del Sistema Nacional
de Control Fiscal de 2010 (en lo adelante LOCGR), y en distintas Resolu-
ciones de la Contraloria General de la Republica (CGR) que disefian el mo-
delo y las instrucciones generales referidas a la elaboraciéon y demas re-
quisitos que deberan cumplirse en la presentacion de las declaraciones
juradas de patrimonio, dictadas para facilitar dicho proceso.

Ahora bien, el objetivo esencial de la presente exposicién, como lo
indica su titulo es poner en evidencia las incongruencias légicas y juridi-
cas contenidas en algunas de esas normas regulatorias de la declaracién
jurada de patrimonio que atentan contra la finalidad de la misma, asi
como otras que resultan lesivas de los derechos de los ciudadanos, obvia-
mente sin la mas minima pretensidn, dada las condiciones que caracteri-
zan nuestro “débil” Estado de derecho, que el resultado del trabajo pueda
llegar a encontrar alguna recepcion en las instituciones competentes del
mismo.
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La primera de las incongruencias que queremos sefialar es la relativa
ala confusién entre medidas preventivas y sanciones en la LCC. A los efec-
tos de poner en evidencia dicha confusidn sefialada, observamos en pri-
mer lugar que la CGR, una vez recibida la declaracién jurada de patrimo-
nio procede atendiendo a lo dispuesto en los articulos 31 al 37 de la LCC,
a verificar la veracidad de la misma, mediante la auditoria patrimonial y
como resultado de ese procedimiento de verificacién dictara una decision
sobre su admision. Entendemos —aunque la regulacién del procedimiento
resulta un poco confusa- que en el caso de que se le formulen objeciones
a la declaracion, se abrira el procedimiento sancionatorio al funcionario
publico o particular que la presento, el cual se encuentra regulado en el
capitulo I del Titulo II del citado instrumento normativo, que comprende
lanormacién sobre las sanciones y sobre el procedimiento sancionatorio,
destacando que la Gnica sancién que se impondra al que cometa alguno
de los ilicitos administrativos derivados del procedimiento de auditoria
patrimonial, consiste en el pago de una multa de cien (100) a mil (1000)
unidades del tipo de cambio oficial de la moneda de mayor valor publi-
cado por el Banco Central de Venezuela para el momento del pago. A con-
tinuacion, se tipifican diez clases de ilicitos administrativos relacionados
con la declaracidn jurada de patrimonio que dan lugar a la imposicion de
la referida sancidn, y de seguidas se disefia normativamente el procedi-
miento sancionatorio, incluyendo los recursos administrativos y jurisdic-
cionales que pueden interponer los interesados contra la decisién sancio-
natoria.

Nos hemos referido muy sucintamente a la auditoria patrimonial a
las sanciones administrativas y al procedimiento sancionatorio, porque
el objeto de nuestro analisis recaera exclusivamente, como ya dijimos, en
la hipotética confusidn que se deriva de la regulacion sobre las medidas
preventivas que se encuentran normadas en el capitulo II del aludido ti-
tulo I, denominado precisamente “Medidas preventivas”, y particular-
mente centraremos dicho andlisis en la medida preventiva denominada
inhabilitacién para el ejercicio de cualquier cargo publico aplicable en
cinco supuestos previstos en la LCC, del cual vamos a destacar tres (ar-
ticulo 44 numerales 1, 2 y 3):

1. El funcionario que cese en el ejercicio de sus funciones y no pre-
senta la declaracion jurada de cese.

2. El funcionario que falseare u ocultare los datos contenidos en la
declaracién jurada de patrimonio o los suministrados en el pro-
cedimiento de verificacion patrimonial.

3. Quienes hayan sido sancionados por el CGR por no cumplir con
la obligacion de presentar declaracion jurada de patrimonio o la
documentacién requerida en el procedimiento de verificacion
patrimonial y se mantengan contumaces.
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En ese orden de razonamiento cabe precisar que de conformidad con
los principios fundamentales del derecho procesal, esta clase de medidas
también denominadas cautelares, solo se tramitan y se acuerdan cuando
se inicia o durante el curso de un procedimiento administrativo o juris-
diccional, con la particularidad de que en sede administrativa pueden ser
dictadas en el inicio o en el curso de un procedimiento administrativo,
pero basta leer el articulo 44, numerales 1, 2, 3,4 y 5 de la LCC, para per-
catarse que cuando la CGR acuerda dictar la denominada “medida pre-
ventiva” que origina la inhabilitacién para ejercer cualquier cargo pu-
blico, la misma no se acuerda ni al iniciarse, ni en el curso de un procedi-
miento administrativo constitutivo de ningin acto, denominado de pri-
mer grado, y no se puede acordar en esas fases de dicho procedimiento,
sencillamente porque el procedimiento resulta inexistente.

Pero también puede acordarse una medida preventiva en el curso de
un procedimiento de revisiéon o segundo grado, cuando resulta impug-
nado un acto administrativo, mediante un recurso jerarquico, ya que en
este caso rige la regla general contemplada en el articulo 87, encabeza-
miento, de la Ley Organica de Procedimientos Administrativos (LOPA),
referida al caracter ejecutorio de los actos administrativos, segtn la cual
la interposicion de cualquier recurso no suspende la ejecucion del acto,
pudiendo esta sufrir un quiebre cuando asi lo prevea una norma legal en
contrario. Ese mismo precepto, en su aparte Unico, contempla otra hipé-
tesis de ruptura concebida asi “El 6rgano ante el cual se recurra podr4, de
oficio o a peticidn de parte, acordar la suspension de los efectos del acto
recurrido en el caso de que su ejecucion pudiera causar un grave perjuicio
al interesado o sila impugnacion se fundamentare en la nulidad absoluta
del acto...”.

Pues bien, en el caso que nos ocupa resulta claro que las medidas pre-
ventivas previstas en LCC, no tienen cabida en ninguna de las dos hipote-
sis de ruptura del principio del caracter ejecutorio de los actos adminis-
trativos, previstas en el citado articulo 87 de la LOPA, porque no son dic-
tadas en el marco de un procedimiento administrativo de segundo grado,
pues sencillamente la “medida preventiva” a que se contrae el articulo 44
de la LCC, se trata de un acto que se adopta de oficio por la CGR, sin que
exista acto alguno que sea producto de un procedimiento constitutivo
previo. En otros términos, la situacion es completamente diferente por-
que insistimos no existe la impugnacién administrativa de un acto admi-
nistrativo que sea el resultado de la terminacién de un procedimiento
sancionatorio de primer grado (constitutivo).

Pero en el supuesto de que forzando canones elementales de herme-
néutica juridica, se admitiese que la medida preventiva constituye una
modalidad de la excepcidn contemplada en el encabezamiento del trans-
crito articulo 87 de la LOPA, en virtud de que estaria prevista expresa-
mente en la LCC, viabilizando de esa manera la procedencia de las
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medidas preventivas contempladas en el articulo 44, numerales 1, 2, 3, 4
y 5, consideramos que tal tesis no seria de recibo debido a que no encon-
traria base de sustentacion en el marco tedrico del derecho procesal, del
cual se deriva el postulado segun el cual constituye un requisito necesario
de procedencia de las medidas preventivas que las mismas sean dictadas
alinicio o en el curso de un procedimiento administrativo o jurisdiccional.

En desarrollo de esa linea argumental somos partidarios de que esas
medidas en realidad tienen naturaleza sancionatoria, por las siguientes
razones: primera, porque al intentar definir la “medida preventiva” de in-
habilitacién el propio articulo 44, encabezamiento de la LCC, la califica de
sancion en los siguientes términos: “Sin perjuicio de las demds sanciones
que correspondan quedara inhabilitado para ejercer cualquier cargo pu-
blico...”; segunda, al intentar subsumir esta calificacion de la ley en el pos-
tulado fundamental del derecho procesal que condiciona la procedencia
de las medidas preventivas, resulta evidente que tal pretensiéon debe ser
rechazada, razén por la cual ante la aparente colisién entre la denomina-
cion del capitulo II (“Medidas preventivas”) del Titulo Il de la LCC y la ca-
lificacion categorica de sanciones que le da el articulo 44, encabezamiento,
ejusdem, la misma debe ser decidida otorgandole primacia a esta ultima
disposicidn legal; y en consecuencia, concluir en que la inhabilitacién
para ejercer cualquier cargo publico se trata indudablemente de una san-
cion; tercera, porque desde el punto de vista sustantivo la sancién es un
mal infligido por la autoridad -en este caso administrativa- a una persona
por haber violado una norma del ordenamiento juridico, que obviamente
es lo que ocurre en el caso bajo examen.

En esa linea argumental no se requiere ningin esfuerzo interpreta-
tivo para admitir que la calificaciéon de sancién que le confiere el articulo
44, encabezamiento, de la LCC a la inhabilitacion para ejercer cualquier
cargo publico, encuadra perfectamente en la definicién sustantiva o con-
ceptual de acto sancionatorio antes expuesta, maxime, si se pondera que
esta sancion, denominada por el mismo legislador medida preventiva, es
un mal que se inflige al infractor de una norma legal, que no esta sujeta a
suspension como ocurre con las medidas preventivas que se suspenden
una vez que se ha cumplido una determinada condicioén, ya que en el caso
bajo examen debe cumplirse el periodo de inhabilitacién independiente-
mente de que el infractor a posteriori, antes de cumplirse el lapso de in-
habilitacién, presente la declaracion jurada de patrimonio, o corrija los
datos que ha falseado en dicha declaracion, debiendo extenderse necesa-
riamente el periodo de inhabilitacién indicado en la “medida preventiva”,
que puede ser hasta de doce meses. Es asi pues que la “medida preven-
tiva” no se levanta en el supuesto antes indicado.

Finalmente, cuando se examina la jurisprudencia de la Sala Politico
Administrativa del Tribunal Supremo de Justicia sobre la materia, consi-
deramos necesario destacar que este 6rgano jurisdiccional asume una
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posicién contradictoria al respecto, pues en la sentencia N° 1510 de
18/12/2013, declara que se trata de una medida preventiva, desde luego
basando su motivacion en el analisis del articulo 39 de la LCC de 2003 que
es repetido en términos idénticos en el articulo 44, encabezamiento y li-
terales 1, 2, 3,4 y 5 de la LCC de 2022, motivando tal declaracién de ma-
nera un tanto confusa cuando argumenta asi:

B.- Por otra parte, el segundo régimen sancionatorio previsto en el Ti-
tulo II “DE LAS SANCIONES”, se denomina “De las Medidas Preventivas”
y se encuentra dispuesto en el Capitulo I que establece un sistema par-
ticular o sui generis de medidas, en virtud de la finalidad que persiguen
ya que estan dirigidas fundamentalmente a proteger de forma inme-
diata el patrimonio publico y asegurar el correcto ejercicio de la funciéon
publica, regida por los principios constitucionales de honesti-
dad, transparencia, celeridad, eficacia y responsabilidad (Articulo 141
de la Constitucion).

Vale destacar que estas “medidas preventivas” contempladas en el in-
dicado Capitulo II, no requieren para su aplicacién del procedimiento
previo estipulado en el tantas veces sefalado articulo 35 de la mencio-
nada Ley, vista la necesidad de ser ejecutadas en forma inmediata una
vez detectado, mediante la verificacidon electrdnica o fisica de ser el
caso, el incumplimiento referido a la falta de presentacién oportuna de
la declaracién jurada de patrimonio, pues su finalidad preventiva se
traduce en el aseguramiento del correcto ejercicio de la funcion publica,
fundamentado en el derecho a la buena administracién y a la moralidad
publica, cuyo objeto es garantizar la probidad y la responsabilidad de
los funcionarios publicos.

Vale destacar que el fallo es un tanto confuso porque el parrafo co-
mienza sefialando que la LCC contiene un segundo régimen sancionatorio
en su Titulo II, para inmediatamente agregar que su capitulo II se deno-
mina “de las medidas preventivas” y es un sistema particular o “sui gene-
ris” de estas medidas, pero esa confusion desaparece en el segundo pa-
rrafo en el cual se plantea en términos categdricos que este tipo de medi-
das preventivas no requieren el procedimiento previo previsto en el ar-
ticulo 35 de la ley de 2002, que se corresponde con el 42 de la LCC de
2022. En conclusiodn, resulta indudable que la Sala en este fallo declara
que este tipo de medidas tienen caracter cautelar, y que por consiguiente
carecen de caracter sancionatorio. Esta doctrina es ratificada en la sen-
tencia N° 1290 de 22/11/2017.

En cambio, en la sentencia N° 252 de 18/3/2015 la Sala declara sin
ambages que la denominada “medida preventiva de inhabilitacién” es
una sancién, basando su motivacion en el articulo 39 del Decreto con
fuerza de Ley contra la Corrupcién de 2014, que es repetido integral-
mente en el articulo 44 de la LCC de 2022, estando dicha motivacién con-
cebida asi:
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Ahora bien, en cuanto a que el érgano contralor incurrié en el falso su-
puesto por considerar que la sancion de inhabilitacion de las medidas
preventivas que establece la Ley Contra la Corrupcidn, la Sala puede
constatar del acto impugnado que, en efecto, la Contraloria General de
la Republica calificé la sancién impuesta como una “MEDIDA PREVEN-
TIVA DE INHABILITACION PARA EL EJERCICIO DE CUALQUIER CARGO
PUBLICO POR UN PERIODO DE DOCE (12) MESES”. No obstante, para
esta Sala dicha sancién no constituye en realidad una medida cautelar,
en el sentido general como lo estudia el derecho procesal...

(omissis)

Igualmente, se advierte que la sancién de inhabilitacién establecida en
el articulo 39 de la Ley Contra la Corrupcion, fue ubicada por el legisla-
dor en el Titulo II, Capitulo II “De las Medidas Preventivas”, lo cual po-
dria generar confusidn al intérprete, como posiblemente ocurri6 con el
organo contralor, quien al momento de calificar la sancién de inhabili-
tacion la consider6 como una MEDIDA PREVENTIVA. De manera que, la
situacién particular que se presenta con esta norma pareciera corres-
ponder a un asunto formal de técnica legislativa mas que de fondo, cuya
interpretacion no le estd dado a la Sala resolver en esta oportunidad,
por ser ajena al recurso sometido su consideracion; sin embargo, debe
aclararse que la ubicacion formal que el legislador le dio a la referida
sancidn en la ley, en modo alguno impide su aplicacidn, o es capaz de
viciar el acto sancionatorio de falso supuesto de derecho ante el alegato
que la misma es inexistente.

De los parrafos anteriores se evidencia la contradiccién entre las sen-
tencias de la Sala Politico Administrativa, pues en la primera la Sala se
decanta por otorgarle caracter cautelar ala denominadas en la ley “medi-
das preventivas”, y en la segunda declara categéricamente que se trata de
un acto sancionatorio, pero en ambos casos los derechos de los obligados
a declarar se ven perjudicados, porque bien sean medidas preventivas,
estas se acordarian sin que estuviera en curso un procedimiento consti-
tutivo, o bien sean sanciones, las mismas son impuestas “de plano” por la
CGR, es decir, sin la previa apertura, sustanciaciéon y decisién de un pro-
cedimiento, violando de esa manera flagrantemente el derecho al debido
proceso -procedimiento en este caso- consagrado en el articulo 49, nu-
meral 1, referido al debido proceso, y consecuencialmente también se
transgrede la presuncién de inocencia (numeral 2 ejusdem).

Es cierto que en la segunda sentencia la Sala establece que el debido
procedimiento se cumplié cuando se realizé la verificacion patrimonial,
porque el caso estaba relacionado con el falseamiento de datos conteni-
dos en la declaracién jurada de patrimonio (numeral 2, del articulo 44).
Sin embargo, este argumento careceria de consistencia, en virtud de que
la sancién de inhabilitacion se impuso en una fecha distinta a la de san-
ciéon de multa que es prevista en el articulo 38 de la LCC, que es la que
corresponde cuando una vez sustanciado el procedimiento sancionatorio
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queda demostrado que la persona incurrié en el ilicito falseamiento de
los datos contenidos en la declaracién jurada de patrimonio.

Pero en la hipotesis de que hubieran sido impuestas a la persona en
el mismo acto, podria argumentarse la violacién del principio constitu-
cional del “non bis in idem” (articulo 49, numeral 7, constitucional), en
virtud de haberse aplicado dos sanciones por la comisién del mismo he-
cho violatorio del mismo ordenamiento administrativo (dos sanciones
administrativas), la sancidon de multa y la sancién de inhabilitacién por la
misma conducta realizada por la misma persona. No obstante, en desme-
jora de los derechos de los ciudadanos la Sala Constitucional del TS], ha
cambiado su criterio, pues antes admitia que el non bis in idem no se vio-
laba cuando se imponian sanciones en distintos 6rdenes administrativos,
ahora ha sefialado que puede imponerse en el mismo orden administra-
tivo siempre que sea de una naturaleza distinta, eso significa que en un
mismo orden administrativo se imponga una sancién pecuniaria y por
otro lado una sancion interdictiva como es la inhabilitacién a la misma
persona por la misma conducta por los mismos hechos, por lo cual, en
criterio de la Sala Constitucional del TS] no hay violacion del principio del
non bis in idem.

Tampoco es de recibo invocar la aplicacién analégica del articulo 105
dela LOCGR, de dudosa constitucionalidad, pese ala decisién en contrario
de la Sala Constitucional del TS], que contempla las denominadas “sancio-
nes accesorias” derivadas de la aplicacion de la sancién principal en el
caso de la comisién de ilicitos que dan lugar a la declaracién de responsa-
bilidad administrativa. Sin embargo, en el supuesto de que resultare va-
lido considerar que el procedimiento que sirve de base para imponer la
referida sancion es el de verificacion patrimonial, esa tesis no tendria
aplicacion en los restantes cuatro numerales del articulo 44 de la LCC (1,
3,4y 5), porque contienen ilicitos totalmente diferentes a los otros nueve
tipificados en el articulo 38 ejusdem.

En suma, el andlisis de la segunda sentencia parcialmente transcrita,
evidencia que pese a la declaratoria de que la inhabilitacion para ejercer
cargos publicos es una sancién administrativa y no una medida preven-
tiva, como la calificé la CGR, de todas maneras dicho fallo mantiene la in-
seguridad juridica, porque sin duda que la sancién se aplica de plano, en
virtud de que no esta precedida de la sustanciacién del debido procedi-
miento, violando la garantia del debido procedimiento consagrada en el
articulo 49, numeral 1, de la Constitucion referido a que la defensa es un
derecho inviolable en todo estado de la investigacion y del proceso.

Finalmente, queda claro que esta incongruencia -o quizas sea mejor
denominarla inconstitucionalidad- del articulo 44 de la LCC atenta contra
los derechos de las personas obligadas a presentar declaraciones juradas
de patrimonio, mas aun, resulta muy claro es que la confusiéon derivada
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de las normas de la LCC antes citadas, entre medidas preventivas y actos
sancionatorios, se ha prestado para que funcionarios contralores obse-
cuentes con el gobierno se valgan de los mismas para inhabilitar para el
ejercicio de funciones publicas, principalmente las de caracter electivas,
a ciudadanos opositores al gobierno, segiin lo que ha trascendido a la opi-
nion publica por los medios de comunicacion social, verbigracia el caso
de la exdiputada Maria Corina Machado, a quien se le aplic6 la “medida
preventiva” de inhabilitacién por doce meses para ejercer cualquier
cargo publico, lo que tuvo como consecuencia su retiro del cargo de dipu-
tada que concluia en 2015 y el impedimento para postularse en las elec-
ciones parlamentarias de 2016-2020.

Finalmente, afiadir con respecto a esta incongruencia, sefialar tam-
bién que la LCC no establece como tal un lapso de prescripcion de las ac-
ciones relacionadas para perseguir la declaracion jurada, las infracciones
de la declaracion jurada de patrimonio ni tampoco de las sanciones, aun-
que no consideramos nosotros que sea un argumento suficiente para sos-
tener que serian imprescriptibles las mismas porque las Uinicas acciones
que son imprescriptibles para perseguir son los delitos que estan contem-
plados en la Constitucion, los delitos de lesa humanidad, los delitos graves
contra los derechos humanos, los crimenes de guerra, el trafico de estu-
pefacientes y los delitos contra el patrimonio publico, pero se trata de de-
litos; y son imprescriptibles esas acciones porque asi lo contempla la
Constitucion en los articulos 29 y 271, entonces no seria suficiente en
nuestro caso, ante esta ausencia de un lapso de prescripciéon que se pu-
diera invocar la imprescriptibilidad en estos casos, ni tampoco conside-
ramos nosotros que pudiera invocarse la prescripcion de cinco afios que
esta contemplada en el articulo 114 de la LOCGR, porque la LOCGR esta-
blece una prescripcion es para los supuestos generadores de responsabi-
lidad administrativa y civil, que son supuestos totalmente distintos a es-
tas infracciones derivadas de la declaracién jurada de patrimonio.

Ahora bien, la segunda incongruencia a la que queremos hacer alu-
sion es la inexistencia de normas que establezcan el principio de publici-
dad de la declaraciéon jurada de patrimonio, y la contradiccién con la fina-
lidad de esta. Si la declaracion jurada de patrimonio es un medio docu-
mental que tiene como finalidad coadyuvar con el logro de una adminis-
tracion transparente de los bienes publicos, y de esa manera contribuir
con la politica destinada a luchar contra el flagelo de la corrupcién admi-
nistrativa, resulta légico y congruente con los objetivos perseguidos con
dicha finalidad por los 6rganos de control fiscal, que las declaraciones ju-
radas de patrimonio presentadas por las maximas autoridades jerarqui-
cas de las administraciones centrales y descentralizadas funcionalmente,
a nivel nacional, estadal y municipal, estén sometidas al principio de pu-
blicidad; naturalmente que también deberian tener ese caracter publico
las declaraciones de los titulares de los poderes legislativo, judicial,
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ciudadano y electoral en el ambito nacional; y legislativo y ejecutivo a ni-
vel estadal y municipal.

Conviene precisar que el principio de publicidad de las declaraciones
juradas de patrimonio se desagrega en dos modalidades, a saber: i) aque-
lla que consiste en la obligacién de publicarlas en la respectiva Gaceta Ofi-
cial de cada Poder Publico descentralizado territorialmente, de manera
que sean conocidas por los habitantes de la Republica, de los estados y de
los municipios. Consideramos que la publicacién debera hacerla la CGR
dentro de los treinta dias siguientes a la recepcion de las declaraciones
juradas, o de su actualizacidn si fuere el caso; y ii) la modalidad relativa
al caracter publico de las declaraciones juradas de patrimonio, que se
concretaria en el derecho de acceso de cualquier interesado a las decla-
raciones juradas de patrimonio que presenten los restantes funcionarios
que presten sus servicios a los 6rganos y entes del sector publico, que
quisiere revisarlas pudiendo inclusive obtener copias certificadas de las
mismas, correspondiéndole a la Contraloria General de la Republica ga-
rantizar ese derecho en un tiempo prudencial.

Concebido asi, el principio de publicidad adopta una maxima dimen-
sion subjetiva, en virtud de que ninguna declaracion jurada de patrimonio
estaria exenta del mismo, del cual se derivaria una especie de control ciu-
dadano que naturalmente también podria ser ejercido por las ONG cuya
finalidad sea contribuir con los 6rganos de control fiscal en su vigilancia
de la administracion transparente de los bienes publicos. Sin embargo,
lamentablemente, una norma que consagre este principio en cualquiera
de sus dos modalidades resulta inexistente en nuestro ordenamiento ju-
ridico, como si esta consagrado en normas de rango constitucional o legal
en paises de nuestro entorno, tales como Pertj, Chile, Argentina, Uruguay,
Bolivia, y en Iberoamérica Espaiia y Francia.

No obstante, el principio no resulta desconocido en nuestro pais ya
que tempranamente, en la década de los cuarenta del siglo XX encontra-
mos dos antecedentes en la consagraciéon normativa del mismo. Se trata
de los Decretos N° 54y 113, de fechas 17 de noviembre y 31 de diciembre
de 1945, dictados por la Junta Revolucionaria de Gobierno de los Estados
Unidos de Venezuela, el primero de los cuales establecié que la declara-
cién jurada debia presentarse ante la Comisién Sustanciadora, creada por
el mismo instrumento legal, y el Decreto N2 113, que debia realizarse ante
un juez, o sea, en forma autenticada, del lugar donde el empleado ejercia
sus funciones. Asimismo, este ultimo establecié que la declaracion que
debian presentar los funcionarios, al cesar en el ejercicio de sus cargos,
debia hacerse ante el mismo juez que recibiera el testimonio anterior, la
cual estaba sometida al libre acceso de los ciudadanos. La norma del de-
creto ley de facto estaba concebida asi:
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La declaracién jurada de patrimonio podia ser conocida por las perso-
nas que tuvieren interés en ello, y los funcionarios ante quienes se ex-
tendian estaban obligados a otorgar copia certificada a quienes se las
solicitaren.

Por lo tanto, si bien no se imponia el deber de su publicacién en la
Gaceta Oficial, se le otorgaba caracter publico, en virtud de que todas las
personas podian tener acceso a la misma, lo que significé un gran avance
en esta materia, si se pone en valor la fecha en la cual fueron dictados los
citados instrumentos normativos, sin desconocer el contexto historico
politico en el cual emanaron, pues cabe recordar que resultan del ejerci-
cio del poder legislativo por un gobierno de facto, que recurria en ese sen-
tido a los decretos leyes de facto, ya que se trataba de la Junta Revolucio-
naria de Gobierno que el 18/10/1945 asumid el poder, como consecuen-
cia del derrocamiento del gobierno constitucional presidido por Isaias
Medina Angarita.

Esas normas son suprimidas en los posteriores instrumentos norma-
tivos que han regulado la declaracién jurada de patrimonio, siendo asi
que la Ley contra el Enriquecimiento Ilicito de Funcionarios o Empleados
Publicos de 1948 no estableci6 expresamente el caracter secreto de la de-
claracion patrimonial, pero como ya dijimos suprimio6 la norma contenida
en los referidos decretos leyes de facto, ni tampoco la ley que la derogo,
esto es, la Ley Organica de Salvaguarda del Patrimonio Publico de 1982,
la cual por el contrario dispuso en su articulo 24, indirectamente el carac-
ter reservado del documento bajo examen, al prescribir que las actuacio-
nes que realizara la CGR para determinar la responsabilidad administra-
tiva o para sustanciar aquellos casos en que pudiera derivarse responsa-
bilidad civil o penal, eran secretas, menos para el investigado, sus aboga-
dos y el representante del Ministerio Publico. Por otro lado, el caracter
reservado de los archivos del mencionado 6rgano contralor también se
derivaba del articulo 49 de su Reglamento Interno (1983), que disponia
“Los archivos de la contraloria son, por su naturaleza, reservados para el
servicio de la Institucion...”, considerando que las declaraciones juradas
de patrimonio pasaban a formar parte de los archivos de la CGR adquirian
el aludido caracter reservado.

La LOCGR de 2001 tampoco establece de manera expresa el caracter
publico, ni mucho menos las LCC de 2003, 2014 y 2022, por lo que se co-
lige que en el panorama concerniente al principio de publicidad de las
declaraciones juradas de patrimonio no se visibiliza en el radar del orde-
namiento juridico venezolano, al punto de que nunca los constituyentes
venezolanos la han considerado como una materia que deba tener rango
constitucional, pues como se dijo antes, apenas de manera contingencial
en el articulo 95 de la Constituciéon de 1999 se menciona, pero referida a
la creacidn de la obligacion de los dirigentes de las organizaciones sindi-
cales, mas en ninguna de ellas -reiteramos- lleg6 a establecerse ni
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siquiera un indicio del principio de publicidad en ninguna de sus dos mo-
dalidades.

Por otra parte, consideramos que en el marco de la “debilidad” del
actual Estado de derecho no seria de recibo la invocacién del articulo 9
de la LCC, para lograr que cualquier interesado u ONG tenga acceso a una
ovarias declaraciones juradas de patrimonio de uno o varios funcionarios
publicos, pese a que el citado precepto legal establece

Articulo 9. Toda la informacién relativa a la administracién, manejo y
custodia del patrimonio publico que corresponda a las personas sujetas
a esta Ley, tendrd cardcter publico, salvo las excepciones que, por razo-
nes de Seguridad de la Nacién, expresamente establezca la Ley.

La norma transcrita resulta diafana, clara y amplia, razén por la cual
nada obsta para que resulte aplicable a las declaraciones juradas de pa-
trimonio el principio de publicidad en sus dos modalidades, pues podria
imponerse a los altos funcionarios publicos nacionales, estadales y muni-
cipales, la obligacion de hacer publicas sus declaraciones, y al resto de los
trabajadores al servicio de los 6rganos y entes del sector publico, podria
imponerse en la modalidad de libre acceso a las declaraciones juradas de
patrimonio, ya que todos ellos estan sujetos a la LCC, que es tnico requi-
sito exigido por el transcripto articulo 9 del citado instrumento norma-
tivo, para que las declaraciones juradas de patrimonio que estas presen-
tan adquieran “ope legis” caracter publico, en los términos antes expues-
tos.

Sin embargo, no dudamos que “ipso facto” la constitucionalidad de
esta norma seria cuestionada, aunque por cierto fue introducida en la LCC
de 2003, se mantuvo en la de 2014 (en ambas en el articulo 8) y en la de
2022, con ligeros matices pas6 a ser el articulo 9, porque se invocaria la
supuesta colision con el articulo 60 constitucional, que consagra el dere-
cho de la intimidad. En fin, en los tiempos que corren resulta muy impro-
bable que la incongruencia normativa derivada de la inexistencia de una
norma que consagre el principio de publicidad, resulte superada por via
normativa o jurisprudencial.

La otra incongruencia que queremos hacer alusion es la que deriva
de los articulos 78 de la LOCGR y 28 de la LCC, que obligan a todos los
prestadores de servicios a 6rganos y entes del sector publico, a presentar
la declaracion jurada de patrimonio. Por supuesto que es necesario exi-
girles a las personas que prestan servicios a los 6rganos y entes del Es-
tado, la presentacion de la aludida declaracion jurada, porque constituye,
como lo hemos dicho antes, un mecanismo importante en la lucha contra
la corrupcion administrativa, que es un flagelo que corroe el patrimonio
publico que ha estado presente desde el afio 1958 de reinicio de la demo-
cracia, pero que desde los inicios del siglo XXI ha adoptado dimensiones
inimaginables, en claro detrimento de los derechos de la ciudadania.
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Asi lo entendi6é tempranamente el legislador al sancionar en el afio
1982 la Ley Orgéanica de Salvaguarda del Patrimonio Publico, con la de-
bida ponderacion al exonerar de la obligacién de presentarla a determi-
nadas categorias de personas prestadoras de servicios del Estado, tales
como profesores y maestros que no tuvieran otra actividad publica que la
ensefianza, los suboficiales, clases y soldados de la Fuerza Armada Nacio-
nal Bolivariana (FANB), que no ejercieran funciones administrativas (ar-
ticulo 7), y al mismo tiempo facult6 al CGR para que ademas exonerara a
otras categorias de servidores publicos (articulo 7 numeral 5), quien me-
diante Resolucion N201-00-00-040 del 13 de noviembre de 1997 ejercio
esa facultad y exoner9, entre otros, a los funcionarios que ocupasen cua-
lesquiera de los cargos incluidos en el Manual Descriptivo de Cargos, cu-
yas funciones no tuviesen asignadas atribuciones relacionadas directa o
indirectamente con la administracion del patrimonio o del fondo publico.
Igualmente se exonerd a los cuerpos de policia, a los cuerpos de investi-
gacion, prevencion e inteligencia y a los cuerpos de bomberos.

Esta ponderacion que exonera a una gran categoria de funcionarios
se pierde cuando entra en vigencia la LOCGR del 2001 y también la LCC
del 2003 porque a la luz de estas dos leyes, toda persona independiente-
mente de las funciones que realice, queda obligada por el s6lo hecho de
prestar servicio al Estado. A pesar de que la LOCGR sigue estableciendo
esa facultad del contralor para que exonere por via de resoluciones, ve-
mos que lo hizo en un ambito muy limitado, porque dicté la resolucion N°
01-00-055 del 17 de julio de 2003 donde se exoner6 a un nimero muy
limitado de personas (obreros, maestros y suboficiales de las FANB);
cuyo contenido fue repetido en la Resolucion N° 01-00-001 del 9 de enero
de 2006, la cual fue derogada en el ano 2009, por la Resoluciéon N° 01-00-
000122 del 19 de junio de 2009 (y posteriormente en el mismo sentido,
la Resolucion N°01-00-000159 del 17 de mayo de 2016), razén por la cual
fueron suprimidas todas las exoneraciones desde el afio 2009, volviendo
a cobrar vigencia las normas contenidas en los articulos 78 de la LOCGR
y 28 de la LCC, las cuales exigian la presentacién a todos los trabajadores
del sector publico comenzando por los obreros, incluyendo a los dirigen-
tes de la organizaciones sindicales quienes estan obligados a presentar
declaracidén jurada de patrimonio por mandato constitucional (articulo
95).

Por consiguiente, la situacion actual esta regulada en el articulo 28
de la LCC, el cual dispone que, sin perjuicio de lo establecido en la LOCGR,
las personas sefialadas en su articulo 3, deberan presentar declaracion
jurada de patrimonio dentro de los treinta dias siguientes a la toma de
posesidén de sus cargos y dentro de los treinta dias posteriores a la fecha
de su cese. El citado articulo 3 de la LCC contiene una larga enumeraciéon
de funcionarios entre los cuales menciona varias categorias de trabajado-
res que le prestan servicios a entes de Derecho Privado estatales
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(empresas del Estado, fundaciones, asociaciones y sociedades civiles del
Estado) a quienes califica como funcionarios publicos, extendiendo de esa
manera su ambito subjetivo de aplicaciéon a aquellas personas que, en
sentido estricto, no son considerados funcionarios publicos por la Ley del
Estatuto de la Funcién Publica, con la particularidad de que utiliza para
hacer la mencionada extension de su ambito subjetivo, la variable relativa
alanaturaleza de las funciones que ejercen o de los servicios que prestan,
en los cuales siempre debe estar involucrado la administracion de patri-
monio publico.

De ese modo, siendo que el eje articulador de la calificacién de los
sujetos obligados a declarar, gira en torno a la variable patrimonio pu-
blico, en el sentido de si estos administran fondos publicos, indistinta-
mente si se trata de que sus empleadores sean personas juridicas de De-
recho Publico o personas juridicas estatales de Derecho Privado, pues lo
que determina el nacimiento de la obligaciéon de presentar declaraciéon
jurada de patrimonio es la calificacién de publicos de los recursos que ad-
ministran.

Por otro lado, el articulo 78 de la LOCGR repite el nimero de obliga-
dos a presentar declaracion jurada de patrimonio contenida en la LCC,
pero ademas la amplia en demasia al establecer de manera general que
tienen el caracter de obligados “los funcionarios, empleados y obreros del
sector puiblico, los particulares que hayan desempenado tales funciones o
empleos, los contribuyentes o responsables segtin el Cédigo Organico Tri-
butario...”. La ampliacién esta determinada por la variable sector ptblico
el cual esta definido en el articulo 5 en forma muy amplia en el Decreto
con Fuerza de Ley Organica de la Administracion Financiera del Sector
Publico, en los siguientes términos:

Estan sujetos a las regulaciones de esta Ley, con las especificidades que
la misma establece, los entes u organismos que conforman el sector pa-
blico, enumerados seguidamente:

1. La Reptiblica.

2. Los estados.

3. Los distritos.

4. Los municipios.

5. Los institutos ptiblicos.

6. Las Universidades Nacionales, Institutos, Colegios Universitarios Na-
cionales y otras instituciones publicas de educacion superior.

7. Las Academias Nacionales.

8. Las sociedades mercantiles en las cuales la Reptiblica o las demds per-
sonas a que se refiere el presente articulo tengan participacién igual o
mayor al cincuenta por ciento del capital social. Quedardn comprendidas,
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ademds, las sociedades de propiedad totalmente estatal, cuya funcion, a
través de la posesién de acciones de otras sociedades, sea coordinar la
gestién empresarial ptiblica de un sector de la economia nacional.

9. Las sociedades mercantiles en las cuales las personas a que se refiere el
numeral anterior tengan participacion igual o mayor al cincuenta por
ciento del capital social.

10. Las fundaciones, asociaciones civiles y demds instituciones constitui-
das con fondos ptiblicos.

11. Las demds personas juridicas estatales de derecho ptiblico. (Cursivas
nuestras).

Pues bien, basta la lectura del precepto transcripto para comprender
la dimension de la esfera subjetiva de la LOCGR en la materia bajo analisis,
conforme a la cual no queda ningun servidor del Estado que no esté obli-
gado a presentar la declaracion jurada de patrimonio, siendo asi que lo
estaran los obreros, todo funcionario y empleado, entre los que nos in-
teresa mencionar, los obreros, los maestros, los profesores universita-
rios, los ingenieros, los bomberos, los trabajadores sanitarios (médicos,
enfermeros, fisioterapistas, radidlogos, etc.), los soldados, los suboficiales
de carrera de la FANB, los integrantes de los cuerpos policiales, y en ge-
neral todo servidor publico aunque no desempeiie funciones de direccion
y no administren bienes publicos.

Hemos expuesto sucintamente lo que consideramos una involucion
normativa para intentar demostrar la actual incongruencia légica y juri-
dica de las antes citadas normas de la LCC y de la LOCGR, pues mediante
su aplicaciéon se acumulan en la CGR aproximadamente cinco millones de
declaraciones juradas, que se corresponden con el nimero aproximado
de trabajadores estatales, segtin versiones de prensa, que estan obligados
a presentarlas, cuya procedimiento de verificacion resulta casi imposible
de realizar, lo que permite presumir que esa incongruencia normativa
desnaturaliza la finalidad de la declaracion jurada de patrimonio, pues la
finalidad ultima de su exigencia es lograr que el 6rgano contralor las so-
meta al procedimiento de verificacién patrimonial para intentar detectar
indicios de incremento patrimonial irregular y actuar en consecuencia.

Es asi que nos preguntamos qué sentido tiene entonces exigirle el
cumplimiento de esa obligacion a obreros (salvo los directivos de organi-
zaciones sindicales), maestros, bomberos, profesores universitarios, sol-
dados, guardias nacionales, suboficiales de carrera, empleados adminis-
trativos que ejerzan cargos que no sean de alto nivel o de confianza, y en
general a cualquier otra categoria de trabajadores estatales, todos los
cuales como regla general no ejercen funciones directivas ni administran
bienes publicos, y nos preguntamos entonces si a las grandes contratistas
del Estado (PDVSA, la CVG, de CORPOELEC) ;se les exige la declaracion
jurada de patrimonio? Pareciera que en la practica la declaraciéon se
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convierte en un instrumento inutil para lograr una administracién trans-
parente de los recursos publicos y coadyuvar en la lucha contra el flagelo
de la corrupcidn administrativa, maxime si la CGR en la remota eventua-
lidad de que pudiera sospechar que algunos de las clases trabajadores an-
tes mencionados posean un patrimonio que no se corresponde con sus
ingresos, siempre podra de conformidad con el articulo 78 de la ley que
regula sus funciones, solicitarles que presenten declaraciéon jurada de pa-
trimonio. Inclusive nos atreveriamos a sostener que ni siquiera las decla-
raciones juradas que son actualizadas anualmente son sometidas al pro-
cedimiento de verificacion patrimonial.

Por ultimo, nos preguntamos si en todos estos hechos de corrupcion
que han salido a la luz publica Gltimamente con respecto a PDVSA y las
demés empresas del Estado, se realizé una verificacién patrimonial por
parte de la CGR, y se les exigi6 la declaracién jurada anual que deben pre-
sentar esos funcionarios y fue debido a estas actuaciones que se activo un
procedimiento de verificacion por parte de la CGR que dio lugar a que se
detectaran todos estos indicios de corrupcién y se llevaran a cabo todas
las acciones que se estan tomando. No pareciera que la CGR haya jugado
ningun rol relevante.

Las razones expuestas en el parrafo anterior demuestran la incon-
gruencia normativa derivada de la LCC y la LOCGR, al exigir a la totalidad
de los trabajadores que prestan servicios a los entes y 6rganos del sector
publico, con la particularidad que ni siquiera se requiere modificar esas
normas legislativas para suprimir la mencionada incongruencia norma-
tiva, pues bastaria que el Contralor General de la Republica, como hizo
hasta el 2006, dictara una o varias resoluciones mediante las cuales exo-
nerara a todos o a la mayoria de los prestadores de servicios de los 6rga-
nos y entes del sector publico que no ejercen funciones administrativas
ni administran recursos publicos. Teniendo presente que siempre podra
el aludido alto funcionario modificar las resoluciones pudiendo excluir de
la lista de exonerados, a las categorias de funcionarios que la experiencia
haya demostrado que resulta necesaria exigirles la declaracion jurada de
patrimonio.

En suma, el examen de las incongruencias normativas de algunas
normas de la LCC y LOCGR relativas a la declaracion jurada de patrimonio
por los trabajadores que le prestan servicios a los 6rganos y entes del sec-
tor publico, evidencia que las mismas han incrementado la inutilidad de
la misma para el logro de la finalidad de coadyuvar con el logro de la ad-
ministracion transparente de los recursos publicos, asi como el de una
lucha eficaz contra el flagelo de la corrupciéon administrativa, pero al
mismo tiempo han dado lugar a que se convierta en un instrumento de
persecucion politica, de tal manera que devenga en una herramienta int-
til para lograr su finalidad y de transgresion de los derechos fundamen-
tales al trabajo y al acceso a cargos electivos. Muchas gracias.
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DESCENTRALIZACION CORPORATIVA: CASO DE
UNIVERSIDADES Y COLEGIOS DE ABOGADOS

Maibi Rondén Finamore y Ana Maria Ruggeri
Fecha: 14 de julio de 2023

Maibi Rondon Finamore

Buenos dias. Me corresponde el caso especifico de los Colegios de
Abogados. Quisiera estructurar esta conferencia bajo el siguiente suma-
rio: la naturaleza juridica de los actos que emiten los colegios de aboga-
dos, el control judicial de los mismos, el necesario rol que deben cumplir
los Colegios de Abogados para finalizar con la intervencién gubernamen-
tal en los Colegios de Abogados de Venezuela.

Asf las cosas, los Colegios de Abogados en su gran mayoria son insti-
tuciones centenarias, son entes regulados por el legislador a través de le-
yes -y en este caso por la Ley de Abogados que data de 1967- pero que
no son considerados personas juridicas estatales. Esto es bien importante
porque no existe sobre ellos ningin control de tutela por parte del Estado
como tampoco tienen participacién patrimonial por parte del mismo, lo
que significa que no son parte de la estructura organizativa del Estado,
son colegios profesionales, parte de la sociedad civil que gozan de plena
autonomia funcional y financiera frente al Estado pero que, ademas de
ello, cuentan con autonomia politica, es decir, que se les “permite” elegir
con libertad a sus autoridades sin ninguna injerencia estatal. Sin em-
bargo, éstas organizaciones estan sujetas a regulaciones del Estado y esto
por la importancia de la funcién o el rol que ellos deben cumplir como es
la proteccién y vigilancia del ejercicio de la profesién de la abogacia, tal
como lo establece la Ley de Abogados y su reglamento. También estan
sometidos alas resoluciones y acuerdos que dicte, para ello, la Federacion
de Abogados de Venezuela y el Instituto de Prevision Social del Abogado.

Los Colegios de Abogados son corporaciones profesionales con per-
sonalidad juridica y patrimonio propio encargados de velar por el cum-
plimiento de las normas y principios de lo que es la ética profesional de
sus miembros y la defensa de los intereses de la profesion.

Para determinar la naturaleza juridica de los actos que deben emitir
los Colegios de Abogados, asi como su control judicial, debemos analizar
una figura que es la de los actos de autoridad que ha sido desarrollada
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por la doctrina nacional, también por la jurisprudencia y con su injerencia
de la doctrina del derecho comparado especialmente el derecho francés.
Se trata de una creacidn jurisprudencial que se ha configurado en torno a
los actos que pueden ser atacados ante los tribunales con competencia en
lo contencioso-administrativo y que nos ha llegado por esa influencia del
Derecho Administrativo francés que data desde 1942 y que se ha apoyado
fundamentalmente en los elementos: 1. La gestién de servicio publico; 2.
El ejercicio de potestades publicas a través de particulares.

Este tipo de actos han sido aceptados por parte de la doctrina del De-
recho Administrativo y por la jurisprudencia de otros paises y ha tenido
una especial consagracion legislativa en paises como Espafia y Colombia.
En Venezuela se ha reconocido la existencia de este tipo de actos emana-
dos de particulares como actos de autoridad en sentencias emblematicas
emitidas por la Corte Primera en lo Contencioso Administrativo en el co-
nocido caso de la Sociedad de Autores y Compositores de Venezuela (sen-
tencia de 1986); también la Sala Politica-Administrativa de la extinta
Corte Suprema de Justicia en el caso contra el Colegio de Abogados del
Distrito Federal. Estas sentencias seflalaron que otros ordenamientos ju-
ridicos admiten que personas juridicas de Derecho Privado que a su vez
carecen de origen de conduccion publica pueden efectivamente dictar ac-
tos administrativos, sustentados estos criterios mas difundidos y acepta-
dos por la existencia de algunas prerrogativas y que este supuesto esta
dado al encontrar que es un sujeto de origen privado regido por normas
Derecho Civil o en su caso por Derecho Mercantil, pero al mismo tiempo
es destinatario de una habilitacién de una delegacion de naturaleza legal
por la cual pasan a participar en forma directa en potestades publicas a
través del imperio propio del Estado.

Algunas otras sentencias —que a modo ilustrativo podemos mencio-
nar- son por ejemplo la sentencia de la Corte del 13/2/1986 del caso de
la Federacion Venezolana de Tiro; también esta la sentencia que ya men-
cioné de la Sociedad de Autores y Compositores de Venezuela; la senten-
cia de Maria Josefina Bustamante que fue en el afio 1987; el caso de Crio-
llitos de Venezuela; el caso Ramdn Escobar Ledn vs Universidad Catélica
Andrés Bello; el caso de José Melich Orsini vs el Colegio de Abogados del
Distrito Federal; entre otras tantas.

Estas sentencias han sefialado el evidente origen privado de las de-
terminadas personas juridicas y en las cuales el Estado no tiene injeren-
cia, pero, que por expresas delegaciones fundamentadas en la ley, reali-
zan actos que tiene reservado el poder publico y que en tal consecuencia
pueden dictar providencias administrativas; sin embargo algunos ele-
mentos definitorios de este tipo de actos han ido cambiando a lo largo de
la jurisprudencia al ampliar y también reducir este criterio del concepto
de actos de autoridad, pero lo mas importante es que esta teoria los actos
de autoridad ha tenido su origen en las decisiones relativas a los colegios
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profesionales, tanto de Francia como en Venezuela, con las sentencias dic-
tadas por los casos relativos a Colegios de Abogados y otros colegios pro-
fesionales, donde si bien se le consideraba como personas de Derecho Pri-
vado en ejecucion de servicios publicos capaces de elaborar actos admi-
nistrativos, algunos autores e incluso algunas decisiones judiciales ha-
bian advertido el caracter privado de estas corporaciones y las respecti-
vas consecuencias de su régimen juridico administrativo.

Ahora bien, en cuanto a su control judicial, la competencia para co-
nocer la impugnacidn de estos actos de autoridad estaba atribuida a la
Corte Primera en lo Contencioso Administrativo con fundamento alo pre-
visto en el articulo 185.3 de la Ley Organica de la Corte Suprema de Justi-
cia, luego, cuando fue promulgada la Ley Organica del Tribunal Supremo
de Justicia nada dispuso sobre esta competencia de la Corte Primera en lo
Contencioso Administrativo; sin embargo, en sentencia del 1/8/2004 en
el caso José Finol Quintero vs la Universidad Central de Venezuela, la Sala
Politico Administrativa del Tribunal Supremo de Justicia hizo referencia
a que entre las competencias asignadas a la Sala Politico Administrativa
de la Ley Organica del Tribunal Supremo de Justicia, articulo 5.24 al 37,
no se encontraba la competencia para conocer de estos actos emanados
de las universidades nacionales, destacando que la mencionada ley no
hizo referencia a estas competencias tanto de la Corte de lo Contencioso
Administrativo como la que correspondia a los Juzgados Superiores en lo
Contencioso Administrativo, 6rganos jurisdiccionales cuyas competen-
cias se encontraban distribuidas de manera sistematica en la normativa
prevista en aquellos articulos 181, 182 y 185 de la derogada Ley Organica
de la Corte Suprema de Justicia, ademas de otras competencias previstas
en leyes especiales.

Ante tal vacio legislativo, la Sala Politico Administrativa sefalo, ac-
tuando como cuspide de la jurisdiccion contencioso administrativa, que
juzgaba necesario seguir aplicando ese criterio jurisprudencial segtn el
cual el alto tribunal habia sefialado que entre las actuaciones de estas au-
toridades que le correspondia conocer a la Corte Primera de lo Conten-
cioso Administrativo, en virtud de la competencia residual establecia en-
tonces este articulo 185.3 de la derogada Ley Organica de la Corte Su-
prema de Justicia.

Luego después de mas de 30 afios de espera fue dictada la Ley Orga-
nica de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa, que expresamente
hace referencia a estos actos de autoridad en su articulo 7 donde sefiala
que quienes estan sujetos al control de la jurisdicciéon contencioso-admi-
nistrativa, especificamente en el numeral 6, “cualquier sujeto distinto a
los mencionados anteriormente que dicten actos de autoridad” y agrega
“0 que actuen en funcidén administrativa”.
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Visto este desarrollo de jurisprudencia venezolana, fue propicia la
discusion de considerar como actos administrativos a los actos de autori-
dad, aunque hay algunas diferencias en la doctrina con respecto a este
concepto, pero entendiendo por tal, a aquel acto emitido por una persona
de derecho privado que ejerce potestades publicas atribuidas por la ley
para el ejercicio de un servicio publico o de una actividad de interés pu-
blico o en ejercicio de una funcién administrativa.

Quiero terminar esta conferencia una vez entendida la importancia
del rol que han cumplido estas instituciones centenarias y que deben se-
guir cumpliendo los Colegios de Abogados en Venezuela y los actos que
emiten sobre la injerencia, intromisidn, intervencién gubernamental en
los Colegios de Abogados del pais, lo que desvirtia considerablemente la
libertad de asociacién, y en consecuencia su autonomia politica y la posi-
bilidad de poder elegir a sus autoridades.

Ha sido reiterada la practica de controlar a las corporaciones profe-
sionales a partir de los procesos electorales y todo esto ha ocurrido desde
la Constitucion de 1999 donde se ha sometido a las instrucciones y linea-
mientos del Consejo Nacional Electoral, incluso el Tribunal Supremo de
Justicia conforme 293.6 constitucional, practicamente se ha aniquilado la
operatividad y funcionamiento de los Colegios de Abogados, sin contar la
falta de recursos que los mismos tienen porque se ha cercenado toda la
posibilidad de recaudacién por parte de los colegios profesionales que en
su oportunidad lo podian hacer, a través de decisiones tomadas después
de esta Constitucion de 1999.

En Venezuela se ha experimentado de forma reiterada una persecu-
cién contra todas las organizaciones de la sociedad civil, llamese partidos
politicos, sindicatos, gremios, y los Colegios de Abogados no escapan de
ello, como consecuencia se ha desmejorado de forma constante y signifi-
cativa las condiciones para su funcionamiento y operatividad y el fin para
el cual la ley les ha dado potestades a los Colegios de Abogados, muy es-
pecialmente para la libertad de asociacién, proteccidn y defensa del Es-
tado de derecho. La pérdida de identidad de estas organizaciones de la
sociedad civil que deberian ser auténomas, estd impuesta desde el go-
bierno nacional y tiene su origen en la entrada de vigencia en la Constitu-
cion, y justamente después de este contexto se ha establecido como poli-
tica gubernamental el control de organizaciones de la sociedad civil como
lo son los Colegios de Abogados. Todo esto se ha logrado mediante el con-
trol de sus procesos electorales a través del Consejo Nacional Electoral
que ha dirigido los procesos de elecciéon no solamente con retrasos, hay
Colegios de Abogados que han tenido 11, 12 y hasta 20 afios sin tener al-
ternabilidad en sus autoridades porque ahora estan sometidos a la deci-
sion de conveniencia del Consejo Nacional Electoral.
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La Constitucién del 99, en su articulo 105, reconoce expresamente la
existencia de los colegios profesionales y establece que la ley determinara
las profesiones que requieren titulo y las condiciones que deben cum-
plirse para ejercerlas; sin embargo, el articulo 293.6 constitucional con-
tiene otra regulacién que afecta la autonomia de los colegios profesiona-
les dado que el mismo tiene como propdsito que el Estado, por interme-
dio del Consejo Nacional Electoral, vigile, controle, fiscalice los procesos
electivos de sus autoridades y demas miembros directivos. Este control
de cualquier eleccidén de una asociacion o corporaciéon ha generado una
intromisidn en el ambito privado de las organizaciones, esto afecta gra-
vemente la libertad de asociacion pues uno de sus elementos basicos es
el de designar a sus miembros y a la eleccién de sus autoridades, pero al
exigirse la intervencion del Consejo Nacional Electoral en la practica se
ha impuesto ese control por parte del Estado, ademas de las sentencias
que han dictado a través del Tribunal Supremo de Justicia en Sala Consti-
tucional y en Sala Electoral.

Los Colegios de Abogados han sido las organizaciones mas afectadas
especialmente por ser las instituciones que siempre estuvieron caracte-
rizadas por promover la defensa y proteccidn del Estado de derecho, la
separacion de poderes, pilares fundamentales de toda democracia. A
inicios del 2000, por resolucién del 4 de febrero del Consejo Nacional
Electoral, en atencidn a lo dispuesto en el recitado articulo constitucional
293.6 y en concordancia con lo dispuesto en la disposicion transitoria oc-
tava de la Constitucién establecieron dejar sin efecto las elecciones efec-
tuadas en los gremios profesionales a partir de diciembre de 1999 por
haberse realizado en contravencion con las disposiciones consagradas en
la Constitucidn para la convocatoria, organizacion, supervision y direc-
cién de los procesos electorales; también sefial6 esta resolucion la sus-
pensioén de todos los procesos en curso de los gremios profesionales y que
los procesos electorales de los gremios podrian efectuarse a partir del se-
gundo semestre de ese afio en curso y a tales fines el Consejo Nacional
Electoral dictaria, oida la opinién de los gremios profesionales, las nor-
mas y procedimientos.

Mas adelante, la Sala Electoral del Tribunal Supremo de Justicia co-
menzaba a anunciar que el Poder Electoral era la autoridad competente,
no solo para la organizacidn de las elecciones de los cargos publicos sino
de todos aquellos que celebren en organizaciones que sean la expresion
de la voluntad popular como mecanismo destinado a garantizar el ejerci-
cio de los derechos politicos y en general la participacion protagénica de
los ciudadanos, mediante diversas modalidades especificas en el articulo
70 de la Carta Magna, ello conforme a la sentencia N2 43 de mayo del 2000
recaida en el caso del Colegio de Ingenieros de Venezuela. En esa misma
sentencia, la Sala Electoral establecid de forma tajante respecto al carac-
ter publico de los colegios profesionales, que ello supone un interés
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particular y que en su funcionamiento por parte del Estado que lo obliga
a intervenir -y cito textualmente- “en forma directa y decisiva en la de-
terminacién de los procesos eleccionarios que las mismas ejecuten y que
deben sujetarse estrictamente a los mecanismos de consulta democratica
y participativa que la nueva Constitucién propugna para todas las institu-
ciones de cualquier tipo que ella sea”.

De ahi en adelante se dictaron una serie de sentencias tanto de la Sala
Constitucional como de la Sala Electoral en las que se vieron afectadas los
Colegios de Abogados de Caracas, de Aragua y del Zulia; también hubo
una intromision en lo que fue la Federacion del Colegio de Abogados de
Venezuela y el Instituto de Prevision Social del Abogado, éstas fueron ob-
jetos de intervenciones luego de que el Tribunal Supremo de Justicia de-
cidiera utilizar o anular sus procesos eleccionarios sobre la base de que
supuestamente la normativa utilizada no se correspondia con los precep-
tos establecidos en la Constitucion de 1999 y conforme a lo previsto en el
293.6.

Luego de estas sentencias, encontramos la sentencia N2 13 donde se
ordena la suspension de la eleccion del Colegio de Abogados del Distrito
Metropolitano de Caracas bajo el fundamento de que esos comicios se en-
contraban retrasados del afio 2000. Posteriormente, se dictaron las nor-
mas por parte del Consejo Nacional Electoral. El Colegio de Abogados del
estado Carabobo un dia antes de sus elecciones fueron suspendidas las
mismas por parte de la Sala Electoral; y asi mismo la mas comentada es
el caso del Colegio de Abogados del estado Lara, que en sentencia contra
este colegio hay una violacién de su autonomia e independencia, esta fue
la sentencia N2 0100 del 19/10/2002. La Sala Electoral en octubre del
2022, se declar6 competente para conocer un recurso electoral presen-
tado por un miembro del Frente de Abogados Bolivarianos de la entidad
larense, pero lo mas grave de esta sentencia, ademas de la violacién a la
autonomia gremial, es que elimind las dos juntas provisionales que exis-
tian en ese momento, decididas por asamblea general del Colegio de Abo-
gados del estado Lara, pero no llamé a elecciones y nombré una junta ad-
hoc, ademas de ello, lo que me llamé mas la atenciéon es que nombr¢ al
recurrente como miembro de la junta directiva sin mencionar siquiera la
posibilidad de unas elecciones en el Colegio de Abogados del estado Lara,
hasta tanto se dicte la sentencia definitiva.

Es evidente que estas sentencias son una violacién a la autonomia
gremial, este fallo se ha producido después de que la Sala Constitucional
modificara parcialmente la sentencia N2 517 del 11/8/2022 relativa a la
junta directiva de la Federacion Campesina de Venezuela, y la sentencia
de la Sala Electoral N2 79 del 1/8/2022 de ese mismo afio referente a las
elecciones de la Universidad Central de Venezuela.
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Para finalizar quiero dejar unas reflexiones, no sélo por lo descrito
anteriormente en cuanto a la intervencion del gobierno y la violacion de
la autonomia gremial y la libertad de asociacion de los Colegios de Abo-
gados como parte de la sociedad civil, sino la importancia de que los co-
legios profesionales vuelvan a ser gremios, la despartidizacién de los mis-
mos, la ética del abogado, el cumplimiento de los postulados establecidos
en la Ley de Abogados, su reglamento y el Cédigo de Etica. En muchos de
los casos, quienes se postulan a estos cargos sélo buscan un reconoci-
miento publico o una palestra politica dejando a un lado el rol que como
abogados parte integrante del sistema de justicia debemos cumplir. Se
realizan postulaciones, se van a elecciones y muchas veces no cumplen en
los periodos, o lo que es peor, no cumplen las promesas ofrecidas a sus
agremiados. No podemos olvidar que desde las universidades y de los co-
legios profesionales podemos construir una mejor sociedad. Muchas gra-
cias.

Ana Maria Ruggeri

Es un verdadero honor que la Asociaciéon Venezolana de Derecho Ad-
ministrativo me haya seleccionado para participar con ustedes. Quiero
dedicarle mi pequefia exposicion al profesor Enrique Pérez Olivares
quien fue decano cuando yo era estudiante y a quien le toc6 un momento
muy dificil que fue el tema de la suspensién de actividades en la Univer-
sidad Central de Venezuela siendo decano. Habia una convulsion muy
grande dentro de la universidad en pro de los que se llamaban los “auto-
nomistas” que eran aquellos estudiantes universitarios que confrontaban
a las autoridades que se suponia eran oficialistas y que no estan de
acuerdo con la autonomia universitaria. Le tocé también a Pérez Olivares
una cosa bien importante que fue el haber puesto en marcha la Escuela
de Estudios Politicos y Administrativos de nuestra facultad por el afio
1973.

Todo esto obedece a que a mi me toca hablar de las universidades y
efectivamente eso me rememora mucho a la época en que yo fui estu-
diante de la universidad, y como veran ustedes, no va a tratar sobre juris-
prudencia venezolana sobre las universidades sino mas bien voy a tratar
sobre qué son las universidades y un poco sobre qué se ha escrito sobre
las universidades y cual es esa universidad que fue pionera porque se for-
zaron las primeras elecciones de las universidades publicas después de
mucho tiempo sin haber habido procesos democraticos de seleccidon de
autoridades en las universidades publicas venezolanas.

Cuando se me asigno el tema de las universidades les confieso que
pensé mucho en mi querido y respetado profesor y amigo Manuel Racha-
dell de quien me habian comentado que habia dictado algunos seminarios
en el doctorado de nuestra facultad sobre el tema de las universidades, y
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el profesor Rachadell tuvo el hermoso gesto de enviarme su libro que no
esta publicado, que llama al didlogo de las universidades, para que yo de
alguna manera tomara algunas ideas para esta charla que vamos a pre-
sentar.

Yo no voy a hablar realmente como lo hizo en forma absolutamente
excelente la profesora Maibi Rond6n Finamore. Ella me recuerda muchi-
simo a aquellos abogados litigantes que efectivamente se aferran a las
ideas tales y como son, cuando la escuché me recordé muchisimo a todas
las intervenciones de muchos de nuestros expositores abogados que de-
fienden sus posiciones frente a lo que es el Derecho Administrativo, como
debe ser, examinado el Derecho Administrativo, como se deben defender
los conceptos de Derecho Administrativo y el control de los actos del De-
recho Administrativo como es el caso de los colegios profesionales.

Por supuesto que me hizo recordar que yo fui destituida por una de-
cisién de la Federacién de Colegios de Médicos de Venezuela porque a
través de su presidente se interpuso un recurso contencioso administra-
tivo de anulaciéon con medida cautelar de amparo que solicitaba la sus-
pension de los efectos de una decision del Ejecutivo Nacional, de un re-
glamento dictado por la Alcaldia del Distrito Capital, el reglamento fue
para que los médicos cubanos ingresaran a prestar sus servicios en los
ambulatorios del Plan Barrio Adentro creado por Hugo Chavez. En aquel
momento se estaban incorporando médicos cubanos a la prestacién del
servicio de atenciéon médica a los venezolanos.

Lo que hizo la Corte Primera de lo Contencioso Administrativo, yo fui
su ponente, fue efectivamente declarar procedente el amparo cautelar so-
licitado y abrir el cuaderno para que se opusiera el gobierno nacional
frente a los alegatos de la Federaciéon Médica Venezolana. Esto impacté
muchisimo y ahi fue suspendida la Corte Primera de lo Contencioso Ad-
ministrativo por alrededor de dos afios, una cosa absolutamente increible
que la jurisdiccién contencioso administrativo quedara paralizada prac-
ticamente, y en el cual efectivamente nosotros quedamos suspendidos.

Esto no se dijo claramente asi, pero esa fue la reaccién del gobierno
nacional frente a la decisién que tomamos respecto al ingreso de médicos
cubanos a Venezuela. Nosotros lo que haciamos era sencillamente seguir
la jurisprudencia reiterada hasta este momento que era que para el ejer-
cicio de la profesion de médicos en Venezuela se requeria efectivamente
hacer una revalida o una equivalencia.

Pues esto que no tiene nada que ver con las universidades me hace
pensar en el tema de la descentralizacidn corporativa, jes realmente el
caso de los colegios profesionales y el caso de las universidades una des-
centralizacion corporativa? Yo diria que tanto los colegios profesionales
como las universidades, que nacieron con anterioridad incluso a la exis-
tencia de los Estados mismos, fueron corporaciones que nacieron mucho
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antes de la existencia del Estado moderno. Con lo cual no comparto mu-
cho la tesis de que es una descentralizacion corporativa porque yo diria
que mas bien las universidades y los colegios profesionales son organiza-
ciones o estructuras organizacionales mas bien sociales que tienen su
propio poder distinto a lo que es el poder publico como tal; pero sin em-
bargo, si, en algin sentido, buscando la universalidad del control o de
donde acudir por parte de los ciudadanos frente a las decisiones tomadas
por ellos, efectivamente me pregunto yo si deberia ser el contencioso ad-
ministrativo o por el contrario los tribunales civiles, actos de autoridad
vs actos privados (cuando se trate de organizaciones privadas) o actos de
autoridad (también cuando se trata de organizaciones privadas por la in-
cidencia social que puedan tener).

Sobre las universidades les confieso que el trabajo de Manuel Racha-
dell me conmovié mucho porque él es bastante acucioso en su investiga-
cién sobre las universidades, porque descubri ciertas similitudes res-
pecto a la enseflanza basica que recay6 también no solamente en Europa
sino en los paises hispanoparlantes; a mi me llamo la atencién muchisimo
qué es lo que es la ensenanza basica, cuyo origen se remonta a las escuelas
municipales de la época del imperio romano donde se formaban ciudada-
nos, y después de la caida del imperio romano la tarea de lo que signifi-
caba la ensefianza y la ordenacion de la ensefianza quedé fundamental-
mente en manos de la Iglesia catoélica que podia efectivamente continuar
con esta labor que se habia iniciado en la época medieval. Esto no sola-
mente sucedi6 en Europa, sino que también sucedi6 en las ciudades ve-
nezolanas, por ejemplo, en la época de mi abuelo y mi padre ;a nombre
de quién estaba esa ensefianza previa a la universitaria que era la ense-
fianza basica? Estaba en manos realmente de los obispos de la Iglesia ca-
tolica, efectivamente quienes graduaban en ensefianza basica para solici-
tar su ingreso a la universidad eran los obispos en las distintas ciudades.

Esta ensefianza basica que hubo previa a las universidades podemos
decir que se clasificaba en tres tipos de escuelas: las escuelas parroquia-
les, las escuelas monacales y las escuelas catedralicias; las de mayor nivel
académico eran las catedralicias que funcionaban en las sedes episcopa-
les y tenian como apoyo fundamental las bibliotecas de las Iglesias. Las
escuelas que se habian formado en las parroquias y en los conventos eran
mas basicas y servian como auxiliares de las catedralicias o episcopales.
Los antecedentes de las escuelas catedralicias se encuentran fundamen-
talmente en la vocacion pedagogica de los obispos quienes reunian a los
clérigos en la catedral y desde su silla le daban charlas sobre diversos te-
mas. Es interesante ver que la silla donde se sentaban estos obispos se
llamaban “catedra”, ésta era una silla alta donde se sentaba quién iba a
exponer sobre diversos temas a esos clérigos o a esos auxiliares de la Igle-
sia en su momento, que eran los voceros de lo que fue la ensefianza basica
en los pueblos y en las ciudades de la edad medieval.
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;Cuando surgen las universidades? Quizas aqui es importante sefia-
lar que la palabra “universidad” deviene de “universitas” que es un con-
junto de personas que se agrupan, que tienen la misma profesion, que tie-
nen su mismo oficio y de ahi las corporaciones. Universitas significa tener
el mismo oficio, su agrupacion eran las corporaciones que podian ser lo
que fue posteriormente los colegios profesionales y corporaciones que
también eran el agregado de estudiantes o el agregado de profesores y
estudiantes que terminaron siendo las universidades que hoy conocemos
como tales. En el medioevo se empiezan a unir estos colegios o estos gre-
mios y se crean las primeras universidades, la mas antigua de las univer-
sidades de Europa, hay mucha discusién sobre esto, pero la Unién Euro-
pea reconoce que es la de Bolonia que data de 1088.

Hay una cosa que es interesante respecto a quienes fueron los prime-
ros que empezaron a estudiar en forma sistematica o a ordenar en forma
sistematica el conocimiento, fueron verdaderamente los que se ocupaban
de las leyes, los que se ocuparon del derecho, fueron los primeros que
empezaron. Las primeras escuelas de nivel superior fueron las escuelas
de derecho, no fueron las escuelas de otras disciplinas, asi la mas antigua
de Europa fue la Universidad de Bolonia en 1088 y se menciona a uno de
esos jurisconsultos o juristas que se llamaba Irnerio, el mas antiguo de los
glosadores. Los glosadores para algunos no eran mas que una humilde
tarea, glosar textos del Derecho Romano es hacer entendible al comtn de
la gente lo que decia el Corpus Iuris Civilis y el Digesto, eso fue lo que hizo
Irnerio con un conjunto de otras personas que trabajaban con la Iglesia
catolica, trabajaban con los obispos, con los parrocos, con todo el clero de
la Iglesia catdlica; sin embargo, estaban fuera de los conventos y al estar
fuera de los conventos es que se empieza a hablar de universidades. La de
Bolonia era por supuesto una escuela de derecho, no era una escuela de
todas las disciplinas existentes y mucho menos de las disciplinas de otras
universidades donde ya no solamente se hablaba del derecho sino se ha-
blaba de otras disciplinas mas liberales entre las cuales estaba la aritmé-
tica, la filosofia, la teologia y las matematicas.

Otras antiguas universidades son las de Espafia, la de Salamanca en
1218; la del Reino Unido que es la Universidad de Oxford de 1096; en
Francia la Universidad de Paris; y de América la mas antigua de todas las
universidades es la de Pert, la Real y Pontificia Universidad Santo Tomas
de Aquino; la de los Estados Unidos que es de 1638, la Universidad de
Harvard.

A mi me quedan varias reflexiones: Primero, no creo que las univer-
sidades sean entes publicos como tales, lo son para las leyes, pero debe-
riamos al menos pensar que al igual que se les da un cierto reconoci-
miento social a determinadas organizaciones, esas deberian estar fuera
de las manos o fuera de los limites del poder publico. Hay una cosa que
me llamoé la atencién de la profesora Maibi respecto a los Colegios de
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Abogados, también me llama la atencion respecto de las universidades,
que efectivamente todos sabemos que la Corte Primera de lo Contencioso
Administrativo, no tanto en la época en que yo fui magistrado sino con
anterioridad, conocia no solamente de algunos actos respecto a las elec-
ciones municipales y también de las elecciones de las universidades, actos
de las universidades y la Sala Politica Administrativa también, luego
cuando yo estuve en la Corte Primera de lo Contencioso Administrativo
con la Constitucién de 1999, la Sala Electoral del Tribunal Supremo de
Justicia asumi6 la totalidad de las competencias en materia de actos de
autoridad o actos dictados en los distintos procesos electorales de la Re-
publica, estados y municipios; y también de las universidades y de los co-
legios profesionales.

Habria que pensar nuevamente en férmulas que permitan que las de-
cisiones de estos entes que son anteriores en fechas a los Estados no sean
conocidos tanto por el contencioso administrativo sino por otros tribuna-
les mas de contenido independiente. Es una reflexion que hago porque si
me llamo la atencién que se haya aceptado el control de las corporaciones
por el Derecho Administrativo, por los tribunales.

Hay que reflexionar sobre el hecho de que los Estados sean menos
totalitarios con respecto al conocimiento de los asuntos sometidos a los
tribunales y que efectivamente sean decisiones que deben ser asumidas
por los ciudadanos o por tribunales que no sean de naturaleza publica
sino civilistas o de la sociedad civil mas bien, porque el poder judicial
tenga mas tribunales de naturaleza social y civil que publica como es el
contencioso administrativo.

Lamento que mi charla haya sido menos administrativista como tal;
sin embargo, es lo que pienso que debe insistirse en los momentos actua-
les en Venezuela, que efectivamente haya menor injerencia regulatoria
respecto a las decisiones que toman entes como las universidades que
tienen una autonomia y que tiene que ver mucho con lo que significa la
autonomia desde el punto de vista de las ideas, de los procesos para la
eleccidn de sus autoridades, porque uno de los derechos fundamentales
que existen es la libertad de catedra, no solamente de expresar ideas sino
de también actuar bajo formas distintas, que los pensum por ejemplo,
nuestro nuevo rector de la Universidad Central de Venezuela es un hom-
bre que tiene un enfoque de esa naturaleza, su interés fundamental y lo
ha expresado es modificar los pensum de estudios de la Universidad Cen-
tral de Venezuela. Muchisimas gracias.
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El tema que vamos a abordar en la mafiana de hoy es uno de gran
actualidad e importancia para el pais. De hecho, esta permanentemente
en el tapete de la discusidn, tanto técnica como politica, a nivel nacional.
Se trata del futuro inmediato del sector petrolero al que nos parecié muy
oportuno destinar estos minutos, con miras a intercambiar algunas opi-
niones, propuestas e inquietudes. Es esta una materia en la que he incur-
sionado desde hace muchos afios, pero en la que ultimamente vengo re-
flexionando, no sélo en forma individual, sino también como parte de
equipos multidisciplinarios, con el objetivo de ayudar a rencauzar al sec-
tor energético del pais tras mas de dos décadas de crisis.

A esos efectos, vamos a efectuar en primera instancia una serie de
consideraciones preliminares partiendo de la necesidad de desmitificar
el discurso que ha venido enarbolando el gobierno nacional de que final-
mente Venezuela ha superado al rentismo petrolero. Si bien ese es un de-
siderdtum que, indudablemente, tenemos que seguir procurando alcan-
zar, en la practica, en mi opinidn, y tomando en consideracion los estudios
que han efectuado fundamentalmente economistas y periodistas especia-
lizados en esta fuente, no es posible sostener que el rentismo petrolero
ha sido superado en el pafs.

Si bien es cierto que desde hace varios afios no se cuenta con cifras
oficiales serias y creibles que permitan hacer una medicién que desmonte
la afirmacién hecha por el Poder Publico Nacional, todos los indicios con-
ducen a sostener que no es cierta. Al respecto debe sefialarse, en primer
lugar, que al haberse reducido globalmente la economia venezolana y con
ella la renta petrolera, en términos reales esta dltima no ha perdido la
primacia. Es asf como, si bien es conocido, por una parte, que actualmente
hay una produccién que oscila entre los 735 a 800 mil barriles de petréleo
por dia, lo que estad muy lejos de los mas de 3 millones a los que lleg6 en
un momento determinado la Industria Petrolera Nacional y, por la otra,
que actualmente esa renta petrolera a nivel de exportaciones se traduce
en alrededor de 21 mil millones de doélares al afio, no cabe duda que ella
sigue siendo, la principal fuente de financiamiento en divisas del
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presupuesto nacional. A ella le sigue la recaudacién del Impuesto al Valor
Agregado que, también se ha visto reducida, porque el consumo en el pais
ha disminuido considerablemente en los ultimos afios. La tercera fuente
tradicional de ingreso publico que es la recaudacién del Impuesto sobre
la Renta también ha sufrido una merma, incluso mayor que la del Im-
puesto al Valor Agregado, entre otras razones, por el llamado “efecto
Tanzi”. Cuando se esta en escenarios de inflacion o hiperinflacion, este
tipo de tributos periddicos (anuales) que se paga dentro de los 3 meses
siguientes a la finalizacion del ejercicio econémico se ve impactado,
puesto que las variables con base en las cuales se liquidan (ingresos, gas-
tos y costos) al haberse causado o registrado durante el afio previo a su
pago, se ven disminuidas por los efectos inflacionarios que, en el caso ve-
nezolano, para este afio 2023, se estima cercana al 400%.

Entonces, la primera afirmaciéon que debe hacerse es que en realidad
no se ha logrado superar el rentismo petrolero y que, si bien ese es un
objetivo por lograr en algin momento en el pais, en lo mas minimo, lograr
la diversificacion de la economia tiene por qué implicar el abandono o
desmeritar lo que representa la actividad petrolera y su vital importancia
para nuestro pais.

En segundo lugar, hay que mencionar que la reactivacion integral de
la economia venezolana pasa forzosamente por la recuperacion de la in-
dustria energética, llamese ésta la petrolera, la gasifera o la de las llama-
das energias alternativas. Eso no significa que, porque le demos prioridad
o relevancia al sector petrolero (porque sabemos es el que de una manera
mas inmediata y con mayor impacto pueda reactivar la economia vene-
zolana), en paralelo no se atiendan con igual interés e importancia otros
sectores relevantes de la economia nacional.

La tercera premisa que hay que tener presente es que el riesgo de que
Venezuela sea un pais mono productor o que dependa de la renta petro-
lera no so6lo radica en la volatilidad que caracteriza al mercado de los hi-
drocarburos, sino que de un tiempo a esta parte también ha sido muy per-
nicioso y peligroso el vinculo que se ha establecido entre el ejercicio de la
actividad petrolera y el funcionamiento del Estado (PetroEstado), pero,
incluso, yendo mas all3, al financiamiento de proyectos politicos.

Se ha oido hablar en numerosas oportunidades y, durante ailos, de la
potencialidad que tiene Venezuela en materia energética y ello es cierto,
pero nada ganamos con seguir haciendo alarde de esa potencialidad si
ella no se traduce en hechos concretos. Esa potencialidad se fundamenta
indudablemente en factores o elementos como el de que, ciertamente, Ve-
nezuela cuenta con reservas certificadas, no sélo en hidrocarburos liqui-
dos sino también en hidrocarburos gaseosos, que la colocan en los prime-
ros niveles del mundo. Por otra parte, Venezuela sigue contando con una
infraestructura que, si bien esta deteriorada y hay que hacerle una
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inversion importante en mantenimiento y actualizacién, en ese &mbito no
tenemos que arrancar de cero. También contamos con un recurso hu-
mano que, si bien ha emigrado en importantes cantidades, no ha estado
al margen del ejercicio activo en los ultimos tiempos de sus oficios, s6lo
que, ejecutandolo en el exterior, por lo que facilmente puede reinsertarse
en el ambicioso, pero factible, proyecto de relanzar la actividad petrolera
nacional bajo una visién moderna y global.

En materia de recurso humano, siempre me ha parecido necesario
fortalecer las iniciativas académicas con miras a contribuir en la forma-
cién técnica del recurso humano que ha de nutrir a la industria petrolera
nacional. Si bien en nuestras universidades y demas centros de estudios,
existen algunas opciones en ese sentido, hay que potenciarlas y multipli-
carlas.

Finalmente, vale sefialar que hay que imprimirle velocidad a este pro-
yecto de reactivacion del sector energético y muy especialmente al petro-
lero y gasifero, para que no se pierdan las oportunidades de mercado que
aun existen. Cualquier plan de accién que pretenda llevarse a cabo en ma-
teria del sector energético debe ser un plan integral que abarque no s6lo
alos hidrocarburos liquidos que son alos que tradicionalmente les damos
mayor preponderancia, sino que también debe atender al sector de los
hidrocarburos gaseosos y a las fuentes alternativas de energia sean éstas:
edlicas, hidraulicas, solares, geotérmicas, en donde también Venezuela
tiene grandes potencialidades y que ademas ameritan ser atendidas por
los compromisos que la Republica ha asumido en lo que es la agenda de
la ONU, especificamente, en el Acuerdo de Paris que busca que se reduz-
can lo que son los efectos negativos que estas fuentes petroleras o gasife-
ras tienen en cuanto a la liberacién de CO2.

Cualquier plan de accién que pretenda llevarse a cabo dentro del sec-
tor petrolero tiene que ser concebido en tres momentos distintos, espe-
cialmente, por el factor politico que en estos momentos tiene un peso muy
importante en el pais. En esta presentacién me voy a concentrar Unica-
mente a la primera etapa que pudiera suponer ese proyecto, la de un es-
cenario regido por la Constitucion de la Republica Bolivariana de Vene-
zuela de 1999 y por la Ley Organica de Hidrocarburos de 2006. A esa pri-
mera etapa, deberian seguir otras en las que se plantee mantener la Cons-
tituciéon de 1999, pero se produzca una reforma de la Ley Organica de Hi-
drocarburos de 2006, y otra, mas ambiciosa aun, que involucre una en-
mienda de la Constitucién de la Republica y una nueva Ley Organica de
Hidrocarburos.

Todos estos planes, todas estas iniciativas, tienen que pasar forzosa-
mente por un proceso de reinstitucionalizacion del pais que se traduzca
en seguridad juridica capaz de atraer inversion extranjera, pero también,
al inversionista nacional, todos deben sentir que existen condiciones para
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hacer este tipo de esfuerzos que sabemos son a largo plazo e involucran
grandes cantidades de dinero.

A veces, se afirma que para recuperar la institucionalidad y la activi-
dad econ6mica en el pais practicamente tenemos que partir de cero, por-
que estamos en un escenario de tierra arrasada. Yo dirfa que la situaciéon
pudiera ser peor, puesto que hay que tener en cuenta factores que van
mas alla de lo estrictamente econémico, esos que por ser intangibles a
veces se pasan por alto. Lo cultural y los valores, tanto del pueblo vene-
zolano en general como de su liderazgo politico han de ser recuperados y
en ello pudiera especularse estamos en muchos casos en menos que cero.

Tenemos muchos afios viendo al petrdleo bajo una concepcidn total-
mente populista y en los ultimos afios, ademas, se ha exacerbado lo que
es la politizacién de la actividad energética. Cuando analizamos las leyes
que se han dictado, cuando vemos lo que es la cultura que existe tanto en
el venezolano como en el politico venezolano encontramos una serie de
obstaculos y dificultades que hay que vencer en el momento en que se
hagan planteamientos del tipo de los que voy a mencionar mas adelante.

Lo cierto es que ya Venezuela tiene una historia de aproximadamente
110 afios de experiencia en el sector petrolero, y si algo ha quedado evi-
denciado es que el intervencionismo y los controles estatales estan muy
lejos de ser las formulas a aplicar, mas aun, cuando este tipo de actividad
demanda recursos financieros enormes, de tecnologia de punta y un re-
curso humano que no sé6lo puede tener el Estado sino que tiene que com-
plementar con el sector privado, tanto nacional como extranjero, y mien-
tras no hayan condiciones de competitividad que hagan atractivas y se-
guras esas inversiones en el pais pues sera imposible lograr dar los pasos
con efectividad, por ello siempre se ha hecho alusion, en los dltimos tiem-
pos, al impacto de las sanciones que han impuesto los Estados Unidos de
América y la Unién Europea, pero yo diria que no hay peor sanciéon que
las autoimpuestas. Cuando un gobierno o un Estado se aferra a un modelo
que no ha dado resultados pues se esta autolimitando, se esta auto san-
cionando y, con ello, al pueblo venezolano completo.

Cualquier plan que se pretenda concebir en materia del sector ener-
gético, pero especificamente, en este caso, al de los hidrocarburos liqui-
dos tiene que ser el resultado de un esfuerzo multidisciplinario en donde
se tomen en consideracion los aspectos técnicos, financieros y comercia-
les y se hagan en consecuencia las propuestas juridicas teniendo en
cuenta, ademas, que éste es un sector que no puede verse exclusivamente
en el contexto venezolano sino a nivel mundial, porque es una actividad
con grandes implicaciones e impactos en el ambito de la geopolitica in-
ternacional.

Entrando al tema que realmente nos compete, dada nuestra profe-
sibn y experticia, vamos a efectuar a continuacién algunas
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consideraciones juridicas bajo esta concepcién que les he mencionado de
referirnos exclusivamente al corto plazo, y ese corto plazo lo vamos a de-
finir en funcién de escenarios regidos por la Constitucion de 1999 y la Ley
Organica de Hidrocarburos de 2006 ;por qué nos planteamos esto, asi?
por razones evidentes de la realidad politica venezolana que hacen poco
viable en el corto plazo modificar la Constitucién de la Republica y la Ley
Organica de Hidrocarburos. Fijense, lo que ha sido la experiencia en los
distintos esfuerzos que se han hecho por reformar dicha ley, sin éxito al-
guno. No s6lo ha sido posible reformar la Ley Organica de Hidrocarburos,
sino que tampoco se han logrado avances en la gobernanza o funciona-
miento interno de lo que es el esquema de empresas mixtas.

El objetivo fundamental dentro de cualquier plan que se conciba a
corto plazo es generar seguridad juridica, atractivos y competitividad
dentro de nuestro pais y, para ello, hay que tomar en cuenta al ordena-
miento juridico vigente qué, mas alla de estos dos instrumentos que men-
cioné (la Constitucion y la Ley Organica de Hidrocarburos), también lo
integran la Ley Organica de Hidrocarburos Gaseosos, la Ley Organica que
Reserva al Estado los Bienes y Servicios Conexos a las Actividades Prima-
rias de Hidrocarburos y la Ley Organica que Reserva al Estado el Mercado
Interno de Productos Derivados de Hidrocarburos Liquidos.

En tercer lugar, hay que establecer una serie de lineamientos y es-
fuerzos dirigidos a la reorganizacidon de la Administracién Publica con
competencia en el sector de los hidrocarburos que la haga mas dinamica,
competente, efectiva y transparente. Deben evitarse todas las irregulari-
dades que se han venido denunciando en los ultimos tiempos, que abar-
que tanto al Ministerio del Poder Popular de Petroéleo, como a PDVSAy a
sus distintas filiales, y se contemple esa posibilidad que se ha venido ma-
nejando en los dltimos tiempos de crear una oficina o agencia nacional de
hidrocarburos.

Aprovechando que estamos precisamente en este foro de AVEDA,
que es el idoneo para discutir este tipo de asuntos, una de las inquietudes
que siempre me ha generado esta propuesta de la creacién de esta oficina
o0 agencia nacional es ;como conciliar su insercién dentro de lo que es el
aparato gubernamental o la estructura de la Administracién Publica con
esa autonomia o independencia que pareciera querérsele dar para que
ella sea mas 4gil, dindmica y auténoma? El objeto de la agencia dificil-
mente puede escindirse o separarse de lo que es el funcionamiento ordi-
nario del Estado, sin perjuicio de que, por supuesto, se tomen medidas
para hacerla mas eficiente y eficaz. Bueno, dejo ese punto ahi sobre la
mesa.

Otro de los objetivos que hay que alcanzar es lograr un apropiado di-
sefio de todo lo que es la politica patrimonial y tributaria aplicable al sec-
tor sin atentar contra la eficiencia y competitividad del negocio. Es
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necesario determinar si los tributos que se estan cobrando, si todos los
ingresos patrimoniales que involucran a la actividad petrolera como, por
ejemplo, las regalias y las ventajas especiales, estan bien disefiados, son
competitivos con relaciéon a los exigidos en otros paises y si es posible
concebir otros mecanismos, lo que corresponderia incluir en el escenario
de mediano plazo que nos hemos planteado que involucra una reforma
de la Ley Organica de Hidrocarburos.

Adicionalmente, debe garantizarse una adecuada canalizacién de los
ingresos que resultan de la actividad petrolera a través del presupuesto
de la nacién de manera que se logre su justa distribucion, no sélo a nivel
de la Republica, sino también de los estados y municipios, porque, a fin
de cuentas, la renta petrolera es parte de los ingresos ordinarios que sir-
ven de base de calculo a transferencias intergubernamentales como el si-
tuado constitucional y las asignaciones econémicas especiales. Esos in-
gresos nutren, ademas, al Fondo de Estabilizacién Macroecondémica que,
valga destacar, quedd borrado del mapa a pesar de que el articulo 321 de
la Constitucion lo impone como una obligacién y para lo cual se utiliz6 el
subterfugio del FONDEN. Todos esos temas hay que volverlos a normali-
zar para que podamos efectivamente saber cuales son los ingresos petro-
leros en el presupuesto de la nacién y qué es lo que les corresponde a los
entes menores en esa materia y se logren adoptar medidas que realmente
contribuyan a la estabilizacién macroecondmica del pais, porque a fin de
cuentas, es el sector petrolero el que genera fundamentalmente divisas
en Venezuela y el que marca, por consiguiente, la pauta en lo que es la
estabilidad del tipo de cambio.

Por otra parte, debemos atender y resolver de la manera mas conve-
niente y econdmica posible, los procesos judiciales y arbitrales que se es-
tan desarrollando y ventilando, sobre todo en el exterior y que han sido
interpuestos o seguidos contra la Republica y PDVSA. Todos esos recla-
mos se traducen en el reconocimiento y exigencia de deudas comerciales
y financieras de PDVSA que no sélo afectan el estatus financiero de la es-
tatal petrolera, sino también al de la Republica por las razones que mas
adelante veremos.

Habiendo hecho estas consideraciones que nos contextualizan y nos
ubican en lo que deberia tomarse en consideracion al concebir un plan de
reactivacion y saneamiento del sector de los hidrocarburos liquidos, va-
mos a aterrizar las acciones concretas que pudieran instrumentarse,
puesto que en muchas oportunidades oimos discursos de politicos, per-
soneros del gobierno o comunicados de distintas instituciones llenos de
buenas ideas y buenas intenciones, pero sin adentrarse en su viabilidad y
factibilidad a la luz del ordenamiento juridico venezolano vigente y de la
realidad nacional. Dénde estan los obstaculos, cuales son los temas que
hay que terminar de resolver y cudles son las ventanas, que no son mu-
chas, siempre pueden llegar a abrirse para lograr estos objetivos.

78



XXIV Encuentro AVEDA: Retos juridicos en el sector de los hidrocarburos...

Tenemos que partir en esa materia de lo que establece la Constitu-
cion de la Republica Bolivariana de Venezuela de 1999 en la que hay tres
articulos fundamentales, uno, es el articulo 12 que establece el régimen
dominial; otro, es el articulo 302, relativo a la facultad que tiene el Estado
de reservarse determinadas actividades econémicas; y en tercer lugar en-
contramos al articulo 303 que tiene que ver con PDVSA o el ente que la
sustituya como la instrumentalidad a través de la cual el Estado ha de lle-
var a cabo la actividad petrolera y con la posibilidad de que se celebren
convenios de asociacion con el sector privado.

Comenzando con la primera norma, esta es, el articulo 12, que consa-
gra el régimen dominial que, valga sefalar, ha existido en Venezuela
desde la Constitucién de 1811, herencia de la conquista espafnola, nos en-
contramos con que los yacimientos de cualquier recurso natural pertene-
cen a la Republica. Tal afirmacién resulta de gran importancia, porque de
ello derivan una serie de limitaciones en cuanto a alternativas de partici-
pacién del sector privado e incluso del propio sector publico en el sector
de los hidrocarburos. Este articulo, es el que da pie o justifica que se esta-
blezca el mecanismo de las regalias por cuanto al ser esos yacimientos del
dominio publico y pertenecer a la Republica, cuando ella permite que un
tercero los explote, tiene derecho a que una porcién de lo extraido le sea
entregado con caracter de regalias, es decir, como una contribucién pa-
trimonial.

Dada la calificacion que hace ese articulo 12, de los yacimientos como
bienes del dominio publico de la Republica, estos se mantienen ajenos al
trafico juridico, son inalienables e imprescriptibles. Aqui, siempre hago la
distincién de que una cosa es el recurso natural que yace en el subsuelo
del territorio nacional y otra cosa es el régimen juridico aplicable a ese
recurso natural una vez extraido. Cuando hablamos de que pertenece ala
Reptblica y que ademas es un bien del dominio publico de la Republica,
nos estamos refiriendo al yacimiento, no al recurso natural que es ex-
traido, a esto volveremos mas adelante, pero aqui lo que me interesa des-
tacar es que el articulo 113 de la Constitucion establece la posibilidad de
establecer concesiones respecto de este tipo de bienes del dominio pu-
blico de la Republica, siempre y cuando, exista contraprestacion o contra-
partidas adecuadas al interés publico. En pocas palabras, el articulo 12 al
establecer que los yacimientos pertenecen a la Republica y que son bienes
del dominio publico, en ningiin momento impide el otorgamiento de con-
cesiones porque el propio articulo 113 asi lo permite.

Por su parte, el articulo 302 de la Constitucién es el que establece la
posibilidad de que a través de leyes organicas el Poder Publico Nacional
reserve al Estado determinadas actividades econ6micas, haciéndolas en
ese caso de titularidad publica. Al respecto, es importante tener en cuenta
que el articulo 302 de la Constitucién delegb o comision6 a la Asamblea
Nacional (AN) los términos de esas reservas, incluso, en la que
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expresamente alli se contempla que es la reserva de la “actividad petro-
lera”, es decir, que por mas que esta reservado a nivel de la Constitucion
la actividad petrolera es el legislador a quien corresponde establecer los
términos precisos (materiales y subjetivos), respetando lo que haya dicho
la Carta Magna.

Fijense que el articulo 302 de la Constitucidn alude expresamente a
la “actividad petrolera”, pero no define lo que por ella ha de entenderse.
Esta, sin embargo, ha sido asumida como la relativa a los hidrocarburos
liquidos y ya veremos que es a la Ley Organica de Hidrocarburos la que,
ademas, agrega a los hidrocarburos gaseosos asociados a la extraccion de
los hidrocarburos liquidos, es decir, lo que se llama el gas asociado.

Si bien desde el punto de vista subjetivo de la reserva, el articulo 302
no representa avance alguno, el articulo 303 si nos da luces en cuanto a
que la reserva no es absoluta, por cuanto es perfectamente posible cele-
brar asociaciones estratégicas con participacion del sector privado. La
propiedad exclusiva del Estado en PDVSA o del ente que la sustituya, no
impide que esa entidad puede a su vez crear empresas de su total propie-
dad o en sociedad con particulares, lo que marca la pauta de que estamos
ante una reserva flexible o relativa, desde el punto de vista subjetivo.

Nos preguntamos nuevamente entonces si la figura de las concesio-
nes tiene cabida o no en este contexto a pesar del hecho de que se haya
dicho que PDVSA serd la instrumentalidad a través de la cual el Estado
llevara a cabo la actividad petrolera ;El otorgar una concesidn, a la luz de
la Constitucion de la Republica, implica de alguna manera atentar contra
lo que establece el articulo 12? Ya vimos que no, pero, acaso ;contraria lo
que prevé el articulo 302?, tampoco, ;Dénde podria estar, entonces, la
traba?, acaso en el articulo 303 o es en la Ley Organica de Hidrocarburos.

La profesora Maria Amparo Grau, en su excelente libro “Régimen Ju-
ridico de la Actividad Petrolera en Venezuela. Andlisis Normativo”, consi-
dera que dados los términos del articulo 303 constitucional, la figura de
la concesion quedo excluida del juego. Si mal no recuerdo, ésta es también
la posicion de José Ignacio Hernandez, aunque creo atribuye ese efecto a
la Ley Organica de Hidrocarburos.

Continuando con la figura de la concesion, ya sefialamos que el ar-
ticulo 12 no es una limitante y el articulo 113 asi lo confirma. Ademas,
fijense que, en el caso del gas, que también son recursos naturales que
yacen en el territorio nacional y que son bienes del dominio publico de la
nacion, existe la figura de las licencias y los particulares perfectamente
pueden ejercer la actividad, lo que confirma que el articulo 12 no es
fuente de limitacion de la concesidn o licencias. El articulo 302, que en mi
opinién consagra la reserva, aunque para otros, ésta es de rango legal,
tampoco es un impedimento per se, porque él no define sus términos sub-
jetivos, al delegarlo al legislador. Ademas, debe observarse que cuando el
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Estado a través de las filiales de PDVSA, incluso las de su total propiedad
como PDVSA Servicios Petroleros (PPSA) o Corporacion Venezolana del
Petréleo (CVP), permite el ejercicio de la actividad petrolera, alli media lo
que se llama un “decreto de transferencia de ese derecho”, pero él sigue
siendo la titular de la actividad. Si bien es el articulo 303 constitucional el
que pudiera generar la polémica, en tanto PDVSA tiene que ser 100% pro-
piedad del Estado y es a través de las sociedades que ella constituya que
pueden intervenir los particulares, por otro lado, la Ley Organica de Hi-
drocarburos sefiala que es perfectamente posible el ejercicio directo de
la actividad petrolera por el Ejecutivo Nacional. La pregunta a formular
es si ese ejercicio directo de la actividad por parte del Ejecutivo Nacional
abre la posibilidad que, la de las concesiones o licencias. Es este el tema
que creo vale la pena seguir estudiando.

A mi modo de ver, la mencién a PDVSA en el articulo 303 de la Cons-
titucion, que es una norma que para nada tenia que haber estado en un
instrumento del rango del Texto Fundamental, evidencia una actuacién
signada por laideologia o inspirada en una estrategia politica seguida por
la mayoria de los constituyentes de 1999, de reconocer, no sélo el hecho
de que ya existia PDVSA (1975), sino también, de amarrar el ejercicio de
la actividad petrolera al Estado.

Respecto de ese tema hay que estudiar: 1. Si el hecho de que PDVSA
deba ser siempre de total propiedad estatal al igual que debe serlo el ente
que eventualmente la sustituya, ;impide que PDVSA o ese ente, coexista
con otras empresas que cuenten con participacién privada, todas ejecu-
tando actividades reservadas?; 2. ;PDVSA o el ente que la sustituya tiene
el monopolio exclusivo del ejercicio de la actividad petrolera?; 3. Si eso
fuera asi, entonces ;qué sentido tuvo que el articulo 22 de la Ley Organica
de Hidrocarburos en su numeral 1, no sélo contemplara el ejercicio indi-
recto a través de entes 100% propiedades del Estado como es PDVSA,
sino que también permitiera que la actividad petrolera fuera ejercida di-
rectamente por el Ejecutivo Nacional? Significa ello, acaso, que s6lo el Mi-
nisterio del Poder Popular de Petréleo es quien puede ejercer directa-
mente esa actividad o como lo hacen muchos Estados, hoy dia, ello no cie-
rra la puerta a que el Estado a través del despacho competente o del ente
especialmente creado a esos fines, otorgue concesiones o licencias.

Yo contintdo estudiando el tema, admito que es complejo, e invito, es-
pecialmente a los administrativistas y constitucionalistas, a que se aden-
tren en el estudio de este punto, para arribar a una conclusién sobre la
posibilidad o imposibilidad de seguir modelos como los de México, Brasil,
Colombia y Argentina, cada uno con su propia Constitucidn, con su propio
régimen juridico, claro esta, pero en los que hay muchas coincidencias
con el nuestro.
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En lo que respecta al articulo 303, este deja clara la posibilidad de
crear filiales y empresas de diversos tipos en las que resulte posible aso-
ciarse con el sector privado, pero fijense que esa norma en ningin mo-
mento es la que impone el régimen de las empresas mixtas con una par-
ticipacion mayor a 50%, es decir, que esa limitante no es de rango consti-
tucional sino de rango legal.

Resulta necesario entonces, descender el andlisis al nivel legal y pre-
guntarnos, ;como el legislador regulé esta materia? Si bien la Constitu-
cién se refiere a la actividad petrolera y remitié a la Ley Organica de Hi-
drocarburos el alcance material y subjetivo de la reserva, el legislador
concibié a la actividad petrolera como aquella que abarca a los hidrocar-
buros liquidos y al gas asociado. Adicionalmente, en el &mbito material de
la reserva, la Ley la limita a lo que es la exploracion, explotacidn, trans-
porte y almacenamiento iniciales. De manera implicita se reserva a las
operadoras 100% propiedad de PDVSA el comercio externo (articulo 57),
es decir, la exportacion de crudo en estado natural y de aquellos deriva-
dos que haya indicado por decreto el Ejecutivo Nacional. Este punto va a
ser muy relevante y ya lo vamos a ver porque se ha discutido si cuando la
Ley Organica de Hidrocarburos obliga a las empresas mixtas a vender el
crudo a PDVSA o a las filiales 100% propiedad de PDVSA, se esta refi-
riendo Unicamente al crudo en estado natural o si también abarca lo que
son los llamados crudos mejorados o sintéticos.

Por otra parte, la Ley Organica de Hidrocarburos no reservo la acti-
vidad de refinacién como si estaba reservada bajo la Ley Organica que
Reserva al Estado la Industria del Comercio de los Hidrocarburos, tam-
poco esté reservada la industrializacién y la comercializacion, pero, re-
sulta que después vinieron dos leyes que ampliaron el ambito de la re-
serva en el sector de los hidrocarburos liquidos que son la Ley del Mer-
cado Interno de los Combustibles Liquidos y la Ley de Bienes y Servicios
Conexos a las Actividades Primarias de Hidrocarburos, es decir, hoy dia,
el alcance de lo que esta reservado en este sector no se limita a lo que
establece el articulo 9 de la Ley Organica de Hidrocarburos.

Por otra parte, es importante sefnalar que las refinerias construidas
antes del afio 2001 que es cuando se dicta la primera versién de la Ley
Organica de Hidrocarburos, también son bienes del Estado y estan a él
reservados. Cualquier refineria que se construya con posterioridad al
2001, si puede ser de propiedad privada y es por eso que los esfuerzos
que se han llevado a cabo ultimamente por tratar de recuperar a las refi-
nerias venezolanas se han traducido, simplemente, en contratos de servi-
cios para repotenciarlas y mejorarlas o, en ultimo caso podria plantearse
una figura de un arrendamiento u operacion.

Como sefialamos cuando hablamos del alcance subjetivo de la re-
serva, el articulo 22 de la Ley Organica de Hidrocarburos alude al ejercicio
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de actividades reservadas directamente por el Ejecutivo Nacional, pero
también contempla a empresas de la exclusiva propiedad del Estado (que
seria el caso de PDVSA o de las filiales de PDVSA), y a las empresas mixtas
con una participacion estatal mayor a 50% como condicidn para su exis-
tencia.

Cuando evaluamos alternativas para mejorar el tratamiento del sec-
tor de los hidrocarburos y darle mayor cabida al sector privado, nos en-
contramos con una duda que amerita también ser aclarada. Fijense que
se dictaron en aquel momento de la migracidon del afio 2007 de lo que
eran los convenios de asociacion estratégica y convenios operativos al
sistema de empresas mixtas, dos decretos: uno, del 31 de marzo de 2006
que alude al modelo de conversion y remite a la Ley Organica de Hidro-
carburos, es decir, que simplemente ponia como condicién para la crea-
cién de esas empresas mixtas que el Estado tuviera una participacion su-
perior a 50%; otro, posterior, el decreto N2 5.200 que tiene que ver con
lo que era la conversidn de los convenios de asociacién y convenios ope-
rativos de la faja petrolifera del Orinoco y alli se estableci6 que la partici-
pacién del Estado tenia que ser de al menos 60%. Entonces pareciera que
existe la posibilidad de configurar dos grupos de empresas mixtas, unas,
en donde conforme a la Ley Organica de Hidrocarburos la participacién
tiene que ser superior al 50%, otra, que son las que tenian que ver con la
Faja Petrolifera del Orinoco en donde el Estado debe tener al menos el
60%.

Dados esos porcentajes, uno se plantea si los mismos podrian variar
en el futuro inmediato con el propdsito de impulsar la participaciéon pri-
vada en el sector de los hidrocarburos liquidos, que es lo que todos co-
mentamos y deseamos. Al respecto, una de las primeras alternativas que
pudiera instrumentarse, sin necesidad de reformas legales, es que como
la Ley Orgéanica de Hidrocarburos s6lo exige mas del 50% entonces esas
empresas que tienen 60 % de participacién estatal y 40% de participa-
cién privada, ofrecen un margen de hasta 9,9% para transferir acciones
del socio tipo A al socio tipo B o de que se emitan nuevas acciones y el
socio tipo B las adquiera capitalizando sus acreencias contra la empresa
mixta. Las cosas, sin embargo, no son tan sencillas como parecen. Cuando
revisamos los decretos y acuerdos de la AN, nos encontramos con que
Unicamente esta contemplada en el modelo estatutario de las empresas
mixtas la posibilidad de que el socio A compre acciones al socio B, pero
no esta prevista la operacién en sentido inverso. Y, por otra parte, nos
preguntamos ;esto se podria instrumentar a la luz del Cédigo de Comer-
cio como un simple mecanismo estatutario y de toma de decisiones en
una asamblea de accionistas o, necesariamente por tratarse de un con-
trato de interés nacional, conforme al articulo 150 debe ser aprobado por
la AN, incluso si simplemente lo que se esta cambiando es la distribucion
accionarial en la empresa mixta entre los mismos socios?
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Si aclaramos esos dos puntos entonces tendriamos que tener en
cuenta que esto podria convertirse, si se venden acciones del socio tipo A
al socio tipo B, en una fuente de ingreso para la CVP, que es la accionista
actual de esas acciones tipo A, que pudiera ser un mecanismo de dismi-
nucion de la deuda financiera que tiene la empresa mixta con el socio tipo
B a través de una especie de debt equity swap. Ademas, si se aumenta la
participacion del socio tipo B quien deja de tener el 40% y pasa, por ejem-
plo, a ser titular del 48%, pues los compromisos financieros a futuro se
distribuiran de una manera mas adecuada porque el socio tipo B tendra
una carga mayor que la que tiene hoy dia y se alivia un poco al socio tipo
A. Estos mecanismos, sin embargo, por el escaso margen que hay, no son
una solucién del todo efectiva, puesto que siempre habra que respetar la
exigencia del mas de 50% estatal, que mantendria a la empresa mixta bajo
el control de la CVP. No obstante, esa medida complementada con una
mejora en lo que son las politicas de gobernanza interna de la empresa
mixta, pudiera hacerla un poco mas atractiva y eficiente.

Es importantisimo y muchos de los socios tipo B lo han sefialado, que
bastaria con que se cumplieran las condiciones y términos que fueron
aprobados porla AN en el afio 2007 y cuando se ha ido aprobando a cada
una de las nuevas empresas mixtas, para que la situacion mejore. Ademas,
en la medida en que haya un trato respetuoso y adecuado entre los socios
y con los contratistas, esto también facilitara las cosas. Adicionalmente,
debe efectuarse con la mayor urgencia posible, un proceso de auditoria
exhaustivo de las empresas mixtas con miras a arribar a un diagnéstico
legal, contable, financiero y operacional que permita, con los hallazgos
que se logren, disefiar e instrumentar medidas concretas que contribuyan
a remediar las fallas y a fortalecer las bondades o aspectos positivos que
tiene el esquema.

Es importantisimo saldar las deudas que tiene PDVSA con empresas
mixtas por las ventas del crudo producto, de lo que establece el articulo
57 de la Ley Organica de Hidrocarburos, pero también las deudas que se
han generado a lo largo de los afios, porque muchas veces el socio tipo B
ha financiado los gastos de funcionamiento de la empresa mixta mas alla
del 40% que le correspondia por su participacidn accionarial.

En lo que respecta a las deudas comerciales, existen numerosos pro-
cesos judiciales y arbitrales, especialmente, en los Estados Unidos, que
arrojan un estimado de 20 mil millones de délares en deudas derivadas
de decisiones que ya han sido tomadas, entre las que se encuentran las
derivadas de decisiones adoptadas por parte de tribunales judiciales y ar-
bitrales que han acogido la tesis del alter ego de PDVSA respecto de la
Republica.

Respecto de esas y otras deudas, podria instrumentarse un plan de
pago fraccionado a través de un mecanismo de reestructuraciéon y de
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opciones como la que mencionamos de debt equity swaps. Pudiera explo-
rarse, ademas, la posibilidad de que a los socios tipo B se les pague en
petroleo bajo una modalidad similar a la que se presume se adopté con la
empresa Chevron.

La verdad es que seria especular con relacién a qué fue lo que exac-
tamente se convino con la empresa americana, pero, las inquietudes que
auno le surgen son las siguientes: en primer lugar, ya les he mencionado
que el articulo 57 de la Ley Organica de Hidrocarburos sefiala que todo el
crudo extraido por las empresas mixtas tiene que ser vendido a las ope-
radoras 100% propiedad de PDVSA y que se ha dicho que esa obligacion
sélo recae respecto del crudo en estado natural pero no sobre el crudo
mejorado o sobre el crudo sintético. En el caso especifico de Chevron, en
las empresas mixtas en las que ella participa, hay un solo caso, el de PE-
TROPIAR, en el que se facult6 a esa empresa mixta a exportar el crudo
mejorado porque ésta involucraba la operacidon de un mejorador. Enton-
ces, si partimos de que es cosa distinta el crudo en estado natural del
crudo mejorado y que el crudo mejorado si es susceptible de ser expor-
tado, pues, seria susceptible de ser exportado por la empresa mixta, lo
que, sin embargo, no es lo mismo que decir que lo puede exportar el socio
tipo B.

Ahora bien, nada impide en que se llegue a un acuerdo en donde la
empresa mixta dé un mandato al socio tipo B para que sea él quien co-
mercialice y que cuando se comercialice ese crudo mejorado, el compra-
dor sea instruido de depositar ese dinero en un fideicomiso y que enton-
ces el fiduciario, previa designacién del socio tipo B como beneficiario
vaya entregando parte del precio de venta y con ello se vaya saldando la
deuda que la empresa mixta tiene con el socio tipo B. Un esquema de este
tipo podria también aplicarse al caso de la regalia y que la Republica en
lugar de exigir la regalia a la empresa mixta en dinero la exija en especie
(33.33%). En ese caso, habria que instrumentar un mecanismo similar al
explicado, en donde la Republica designe a PDVSA o a la CVP para que
comercialice en su nombre ese crudo que le ha sido entregado por con-
cepto de regalia, pero, en donde la venta de ese crudo se canalice via fi-
deicomiso a favor de los acreedores de la Republica. En este caso, sin em-
bargo, habria que tomar en cuenta una serie de factores presupuestarios
porque, en mi opinidn, la regalia pagada o entregada en especie forma
parte del Tesoro Nacional y, como sabemos, no puede efectuarse ningtn
gasto que no esté previsto en la Ley de Presupuesto, ni afectarse previa-
mente a un gasto en concreto algin ramo de ingreso.

También deberia estudiarse la posibilidad de celebrar convenios de
servicios para la recuperacion de los llamados pozos marginales, cosa que
pasaria por una depuracién o mejora del modelo contractual, para evitar
asi los contratiempos que se registraron durante la década de los 90’s con
los convenios de la Apertura Petrolera, en donde algunos denunciaron
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que no era un contrato de servicios sino una desnaturalizacién de esa fi-
gura para supuestamente permitirle al contratista el ejercicio de activi-
dades reservadas sin la previa aprobacién de la AN. Este tema sigue
siendo polémico, pero lo que debe es trabajarse en el mejoramiento del
modelo de contrato de manera que se ajuste plenamente a la ley, sin per-
der el atractivo comercial para el contratista.

Finalmente, es importante tener presente que, en materia de servi-
cios operativos al sector petrolero, media el gravamen con el impuesto
municipal a las actividades econémicas y que, por consiguiente, deberia
idearse un mecanismo de beneficios fiscales para que los prestadores de
servicios tengan incentivos reales de participar en el sector contribu-
yendo a su recuperacion. Los mensajes recientes que se han recibido de
la AN van en sentido totalmente contrario, cuando nos encontramos, por
ejemplo, con la recientemente promulgada Ley Organica de Coordinacién
y Armonizaciéon de Potestades Tributarias de los Estados y Municipios, en
la que precisamente respecto del sector de construcciones y servicios a la
industria petrolera se ha fijado un tope de alicuota del impuesto sobre
actividades econémicas de 6,5%, en contraste con lo que ocurre con el
resto de los sectores en los que ese techo se fijé en un 3%.

Como puede apreciarse es mucho lo que hay que aclarar y sobre lo
que hay que trabajar para contar con un régimen juridico apropiado, mo-
derno y competitivo que contribuya a impulsar al sector petrolero vene-
zolano, en el que la participacion privada representa, sin duda alguna, un
factor clave. Muchas gracias.
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Antonio Canova

Yo vengo hoy con preguntas y que he buscado mis respuestas, mas
que con conclusiones fijas o definitivas. Voy a compartir pantalla porque
quiero que vean este grafico, aqui hay un grupo de 88 paises de todos los
continentes, estan todos los latinoamericanos, fijense que es un grafico de
dispersién y tiene el eje Y que serian las ordenadas que es el de 0; 20; 40
y 60 vertical; y las abscisas que es el X que es el horizontal y va también
de 0,4; 0,6; 0,8 y 10. Los paises que mas estén cercanos a 100 son paises
que han sido valorados por diferentes criterios, algunos objetivos, otros
subjetivos (algunos a veces son entrevistas, otros son datos concretos),
estan valorados asi por el Indice de Desarrollo Humano, que es un indica-
dor internacional.

Los paises mejor calificados en este indicador son Noruega, Suiza,
Alemania, Dinamarca, Finlandia, Estonia, Canada, Nueva Zelanda, entre
otros, en 0.8 esta Albania, Costa Rica; en 0,6 esta China, Libano, Turkme-
nistan, Paraguay, Cuba, México, Venezuela, Bolivia, Vietnam; 0,4 esta An-
gola, Guinea, Kenia, Zimbabue, Siria, Afganistan, Somalia, Etiopia, Costa
de Marfil, Burkina Faso, entre otros.

Ahora tienen este grafico que ordena en este eje a estos paises, y que
Noruega, Finlandia y Suiza estan de primero; y Niger, el Chad, Etiopia, es-
tan de ultimos en ese indice, se dan cuenta que en el eje Y en el vertical
también hay una ordenacién de los paises en donde con cero estan Ecua-
dor, Singapur, Kenia; con 20 Etiopia, Niger, Angola, Venezuela; y cuando
nos vamos a los que tienen entre 40 y 60 fijese que se concentran No-
ruega, Finlandia, Dinamarca. Entonces fijense cémo estos paises ordena-
dos también van produciendo un orden en esos paises, Finlandia y No-
ruega por un lado y Ecuador y Madagascar por el otro. Cuando cruzamos
esos dos indicadores, desarrollo humano con este que estd aqui en verti-
cal y ordenamos a esos paises en este grafico, es decir, Ecuador tiene cero
y en el Indice de Desarrollo Humano tiene 0,72, entonces va aqui; No-
ruega tiene 100 en el indice de desarrollo humano con lo que va aqui y
tiene 60; y se ordenan de esta forma.
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Se da una imagen o un patrén que yo lo distingo claramente y es dis-
tinguible claramente porque es un patrén positivo de 0,70, en una cosa
muy simple que son correlaciones de Pearson que lo que hace es compa-
rar un patrén con otro y te da un indice que va de -1 a +1. Prometo que
estoy terminando porque lo que quiero es escuchar los comentarios.

Si tiene -1 de indice de coeficiente, fijate cdmo estan ordenados per-
fectamente de manera decreciente estos hechos que tienen que ver con
las dos variables, o sea no sé qué cosa tan perfecta puede hacer que cam-
bie una variable de la misma forma y en el mismo sentido y la misma mag-
nitud que en la otra. Por lo menos aqui hay otra que ya es menos de -1, si
es 0 no se ve ninglin patrén. Aqui hay un patrén relacionado, aqui hay uno
positivo de 1 con que es algo perfecto, pero si por ejemplo uno quiere sa-
ber, bueno: mira este es mi peso y estos son los dias que yo voy al gimna-
sio, entonces anoto durante un afo el peso que tenia y pongo cuantos dias
fui al gimnasio y seguramente que ahi se puede ver una correlacién de
que adelgaza a lo mejor no de esta manera perfecta por cada vez que vas
al gimnasio, a lo mejor fuiste al gimnasio y no le hiciste mucho caso, no
trabajaste fuerte, pero fijense como aqui se hacen diferentes patrones. La
variable que no les he dicho hasta ahora y que organiza este patrén es la
latitud hacia el norte o hacia el sur, de las capitales de esos paises, es decir
su distancia con el Ecuador terrestre.

Entonces aqui tenemos un patréon que dice que mientras los paises
tienen sus capitales mas lejos del Ecuador tienden a ser mejores valora-
dos en el Indice de Desarrollo Humano, que verifica la calidad de vida y
que poco tiene que ver con la latitud, entonces esta correlacion alta de
0,70 dice que mientras los paises estén mas cerca del Ecuador tienen un
peor desarrollo humano con todas esas excepciones, entonces uno ten-
dria que, viendo un patrdn, hacerse preguntas y la pregunta es ;qué tiene
que ver la latitud con el desarrollo humano y la calidad de vida de las per-
sonas? Aqui, cada rama, cada disciplina, cada area de conocimiento rela-
cionado con esto tiene sus propias teorias y van haciendo investigaciones
y estudios para explicar qué relaciéon hay entre una cosa u otra, y lo que
esta atras de esto obviamente son muchisimos factores, pero uno de los
factores sin duda es el clima, en la medida en que los paises tienen un
clima mas calido, sin estaciones, sin inviernos, tropicales son paises con
un menor desarrollo social que aquellos paises que tienen inviernos, in-
cluso que tienen inviernos fuertes como Finlandia o Noruega.

.Y como el clima puede cambiar o afectar el desarrollo de los paises?
Hay areas de conocimiento que se encargan, por ejemplo, los agrénomos
tienen una explicacién que es que en estos paises hay plaga todo el afio y
no hay algo como el invierno que es un insecticida natural, acaba con las
plagas, entonces la agricultura de estos paises sale beneficiada frente a la
agricultura y a los desiertos de estos paises, esa puede ser una explica-
cion. Hay otras explicaciones, unas explicaciones desde el punto de vista
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cultural-social es que estos paises que tienen inviernos fuertes tienen que
ahorrar porque en la época de invierno consumiran y viviran de lo que se
pudo producir durante la época de primavera, verano y otofio; eso genera
una cultura de ahorro mientras que los paises mas tropicales, y eso lo ve-
mos en Venezuela y es una de las criticas que nos hacemos los venezola-
nos que como ademas tenemos petrdleo, aqui vive y come todo el afio en
la misma estacién, con estirar la mano ya tienen un aguacate o una na-
ranja, es relativamente facil entonces tenemos una preferencia temporal
mucho mas baja, vivimos al dia, no tenemos la tradicién de ahorrar o no
cumplimos con las leyes. Hay diferentes explicaciones, conjeturas que si
llegaran a probarse serian teorias.

De la mano del profesor Klaus Jaffe, que es un cientifico reconocido
que me invitd a participar en un grupo de investigacion que midiera los
efectos empiricos de las leyes y yo curioso como soy que le dije que si,
comenzamos a trabajar, montamos un equipo con algunos profesores, co-
menzamos a ver cdmo podriamos investigar sobre esto y aqui hay un gra-
fico que yo les quiero también mostrar. Este es un grafico un poquito mas
complicado porque tiene tres componentes. En la X, en las abscisas esta
el indicador de Estado de derecho que hace el Banco Mundial, de buena
gobernanza del Banco Mundial que toma en cuenta una serie de aspectos
institucionales, econémicos, Independencia judicial, corrupcién, mien-
tras mas esta cercano a 100 son mejor valorados por ese indicador y los
que estan mas lejos son los paises peor valorados; Venezuela hasta al fi-
nal.

Entre los paises mejor valorados estdn Nueva Zelanda, Finlandia, No-
ruega, Dinamarca, entre otros estdn en este primer cuadrado; en el se-
gundo estan Republica Checa, Lituania, Espafia, Corea, Portugal; si nos va-
mos a los ultimos valorados, aqui esta Venezuela de ultima, Siria, Afganis-
tan, entre otros. Lo claro y grande del circulo que recubre las iniciales de
cada pais es el Indice de Desarrollo Humano que es el que les habia ense-
fiado antes al hablarles de la latitud, los paises que tienen los circulos mas
grandes y claros son los paises que estan por encima de 0,9, mientras mas
pequeiia y oscura la esfera son paises que estan muy mal valorados en ese
indicador de desarrollo humano.

Se ve el patron, que obviamente no es un patrén perfecto, pero es un
patréon que indica que mientras mas alto estén en este indicador, esa va-
riable hay una tendencia a que los paises estén no entre los primeros sino
entre los ultimos y no entre los grandes y claros sino entre los oscuros y
pequeiios, es decir los peores valorados en estos indicadores internacio-
nales de buena gobernanza, Estado de derecho por un lado y de desarro-
llo humano y calidad de vida por el otro. Aqui se ve que hay una correla-
cién de hecho es una correlaciéon moderada-alta de 052 o 053.
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Cuando aparecen patrones uno entonces se hace preguntas, este in-
dicador 0,1, 2 o 3 es lo que nosotros llamamos “disfuncional” ;qué son?
es el nimero de veces en que las constituciones de esos 193 paises —-que
trabajamos combinados en el texto- repiten determinadas palabras, esas
palabras no fueron escogidas por nosotros sino que los arrojo los diferen-
tes estudios, calculos; se trata de 15 palabras en la medida en que se re-
pitan en mayor proporcidn en las constituciones de los paises y ordena a
los paises seglin el patron que les mostraba antes. Las palabras son: uni-
dad, integridad, desarrollo, politica, social, seguridad, econémico, recur-
sos, natural, nacional, funcionamiento, sistema, respeto, vida. Esas son las
15 palabras que por diferentes razones llamamos “disfuncionales” por-
que los paises que mas las tienen mas estarian en lo que seria un sin-
drome de funcionalidad, mal funcionamiento en todos los aspectos,
cuando un pais le va mal en Estado de derecho, le va mal en economia, le
va mal en corrupcion, le va mal en las expectativas de vida y le va mal en
la calidad de vida, hay una proporcién, hay una estrecha relacién, enton-
ces alli tenemos esa peculiaridad, tenemos ese patrén que a mi me pone
a pensar: ;jpor qué esas palabras inciden de esta forma como se esta mos-
trando aca?

Moderadora. Maria Amparo Grau

Veo que el trabajo se refiere a este estudio supremamente intere-
sante de ubicar determinadas palabras cuya mayor repeticién implican
unas determinadas consecuencias, y como tu acabas de sefialar en ese es-
quema, nos ensefias las palabras que finalmente se seleccionaron y que la
gran repeticion de estas palabras en esas constituciones se asemejan o
tienen como patroén el que pertenecen a paises con un grado muy pobre
de desarrollo del Estado de derecho y del Indice de Desarrollo Humano.

A mi me llam¢ la atencién y esa es una pregunta que yo te haria por-
que en las palabras que estamos viendo aqui, hay palabras que para mi
aisladas no significa nada (cuando digo “significa nada” es por ejemplo la
palabra “politica” o “politico”) y desde el punto de vista del uso cientifico
de este método yo quisiera preguntarte ;como se puede vincular esto -la
palabra “politico”, por ejemplo- a algo que en definitiva incide negativa-
mente en el funcionamiento del Estado de derecho para que este a su vez
incida negativamente en ese desarrollo de la calidad de vida? Porque la
palabra, asi como que aislada no dice nada y de hecho puede ser simple-
mente, incluso, para negarla porque no sabemos si esta contenida en sen-
tido positivo, por ejemplo. Entonces te pregunto ;como logran ustedes
establecer una relacion? porque yo hubiera podido seleccionar otras pa-
labras y alo mejor el resultado es el mismo, o sea, cual es verdaderamente
la influencia de esas palabras en el sistema constitucional de estos paises
y como esos sistemas constitucionales con esas palabras inciden negati-
vamente en el desarrollo del Estado de derecho.

90



XXV Encuentro AVEDA: Constituciones y los poderes de la Administraciéon
Antonio Canova

Fijate lo que yo veo y lo que he venido haciendo. Desde el 2020 esta-
mos trabajando en todo esto y ya hemos ido avanzando, primero empe-
zamos con 42 paises, luego fuimos 88, hicimos analisis en el tiempo, hici-
mos varios grupos de palabras -estoy hablando de setenta y tantos gru-
pos de palabras- y cuando llegamos a estas es porque da unos resultados
que con las demas o con ningin otro grupo obtuvimos. De manera que,
normalmente lo que ocurre cuando uno hace esto con cualquier palabra
es que en una correlacion los indices son cercanos a cero, es decir, no hay
ninguna relacién palpable, no hay ningin patrén, entonces estas palabras
son las que generan o producen ese patrén, ese efecto, las otras no o por
lo menos no con esta intensidad.

Moderadora

Una pregunta, Antonio ;no te pareceria a ti mejor un ejercicio intere-
sante el ver cuales son las palabras que aparecen en esas constituciones
con mas frecuencia de esos paises que tienen mejores indices de desarro-
llo? o sea, el ejercicio a la inversa ;no se lo plantearon o no te parece a ti
que pudiera eventualmente tener algtin interés?

Antonio Canova

Si, claro, y de hecho en algin momento lo hemos hecho y lo estamos
haciendo ahorita que identificamos la palabra, de hecho, con mis alumnos
ahorita de la Universidad Metropolitana estamos investigando el signifi-
cado de cada una de estas palabras, ti me preguntabas por “politico”, fi-
jate que con “politico” no lo tengo tan claro, pero, por ejemplo, con “uni-
dad” si. Fijate, “unidad” es la que genera por si sola un coeficiente nega-
tivo mayor, es decir, podriamos decir que es la palabra mas dafiina o que
refleja a los peores paises, y ;qué hemos conseguido con “unidad”? que
“unidad” esta en esas constituciones de paises que intentan apelar a na-
cionalismos, que se repite mucha “unidad” y uno se lee la Constitucién y
ve el pais y lo analiza, son nacionalistas, tienen enemigos internos y ex-
ternos, no son democracias, estan con esa intenciéon de mantenernos to-
dos juntos, bueno, Venezuela usa bastante la palabra “unidad”.

0 sea, si se utiliza mucho “unidad” es muy posible que sea porque ese
pais esta muy desunido. Son paises que estan en guerra, son paises que
buscan guerra, entonces eso podria explicar perfectamente que una mala
valoracion y por indicadores internacionales y mala calidad de vida, se
vea reflejada en constituciones que los mismos gobiernos intentan poner
términos como “unidad”, “integridad”. También tiene bastante que ver
con la integridad territorial, integridad del pueblo. Esas constituciones
son el reflejo de un sistema, ahi estamos viendo claramente que son
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sistemas populistas -sea de derecha o de izquierda- porque tienen ese
enemigo externo o interno, son paises que estan divididos, entonces si
uno va viendo palabra por palabra, uno va identificando qué tipo de cons-
titucionalismo hay.

Todas estas palabras que uno ve acj, tienen por lo menos tres o cua-
tro referencias que yo creo que son importantes, que estan hablando
desde el punto de vista del constitucionalismo, en aquellos paises que se
inscriben en el Estado social o autoritario o en lo que se conoce como el
“nuevo constitucionalismo” (neoconstitucionalismo), ni siquiera inclu-
yendo el constitucionalismo del siglo XXI que en buena medida ha impul-
sado Venezuela con algunos autores espafioles, que con constituciones
que mas bien siguen el constitucionalismo original de limitar el poder, de
separar el poder, de limitarlo para dar espacio, para dar ambitos de ac-
cién libre, cooperativa, voluntaria de las personas.

Entonces, por ejemplo, estas palabras: “sistema”, “funcionamiento”,
tienen que ver con una planificacién, si es planificacion tiene que ser cen-
tralizada, donde se esta organizando el sistema. O palabras como “econ6-
micos”, “recursos”, “natural”, incluso “seguridad”, esto tiene que ver con
constitucion econdmica, de “recursos” se habla normalmente de los re-
cursos nacionales, recursos de la nacién, el uso por el Estado, por los go-
biernos de los recursos naturales, los recursos naturales econdmicos. “Se-
guridad” se utiliza desde un término siempre muy amplio, seguridad eco-
noémica, seguridad sanitaria, seguridad alimentaria, seguridad frente a
otros paises. “Social”, bueno las constituciones del constitucionalismo
original no utilizan esa palabra que normalmente est4 atada a derechos
sociales.

Moderadora

Antes de que vayas a otro grafico, Marco Aurelio Hernandez dice “pa-
reciera sugerir entonces que las constituciones de estos paises, al incluir
estas palabras, en realidad confiesan -si puede decirse- sus propias ca-
rencias” ;seria asi? O sea, y también esto me lleva a preguntarte: ;tiene
esto un poco que ver con el tema de la neolengua del poder? que tu escri-
biste un libro en compaiiia con otros autores absolutamente interesantes
sobre la neolengua del poder, o sea, ;esta vinculada todas estas expresio-
nes a una forma de ejercer poder?

Antonio Canova

Saludos a Marco Aurelio. Mira, yo creo que si hay algo, o sea, ;qué se
intenta normalmente con una constitucién? Los que somos constitucio-
nalistas sabemos que muchas veces las constituciones son verdadera-
mente un instrumento para iniciar un proceso de estabilidad juridica, de
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seguridad y otras veces las constituciones son mas bien fruto de momen-
tos dificiles que atraviesa un pais por diferentes motivos (politicos, eco-
ndémicos...), y que se recurre a las constituciones sea cuando un grupo del
poder gana, asi es como ha pasado en Venezuela a lo largo de nuestra his-
toria, cada caudillo hacia su propia constitucién a su medida (todavia).
Entonces, las constituciones se utilizan mucho también para mentir, para
someter, para limitar, para controlar, es la Ley Suprema del ganador que
se le impone al vencido. Entonces las constituciones tienen que verse que
sirve para una cosa o para otra, entonces muchas veces si es para engafiar
o someter, algunas otras veces son constituciones que buscan realmente
de buena fe el florecimiento de la gente, el desarrollo, la libertad, el creci-
miento.

Voy a ponerte este grafico. Estos son un grupo de paises, en este gra-
fico que se ve ac4, en el centro hubo un cambio de constitucién, fijate
como los cambios de constitucién normalmente vienen después de que
en esos paises hay cambios, ya sea en positivo o en negativo, los afios an-
teriores. Y que luego del cambio de la constitucion se estabiliza el pais, o
sea, hay mejoras y la constitucion viene a confirmarlo o paises que van en
franco deterioro mas bien entonces las constituciones impulsan esa im-
posicion.

Entonces, en buena medida hay encubrimiento, mentira, manipula-
cién, pero también hay mala fe en muchas de estas palabras, son palabras
ademas amplias, ambiguas.

Moderadora

Pero cuando tu utilizas la palabra fuera de contexto -claro que la pa-
labra da para mucho porque una palabra sola no dice nada- entonces tie-
nes que ver donde la insertas porque la palabra “seguridad” puede dar
paralo que tu dices, pero puede dar para muchas otras cosas. Me llama la
atencidn, no llego a entender muy bien cdmo logran ustedes con el solo
aislamiento de la palabra llegar a esas conclusiones tan definitivas.

Antonio Canova

Es que yo no tengo conclusiones definitivas, primero que todavia es-
tamos investigando qué quieren decir las palabras, o sea, eso es lo pri-
mero, no sabemos exactamente qué quieren decir las palabras, por ejem-
plo, fijate, uno de mis alumnos de la Universidad Metropolitana tuvo esta
idea: agarrar los paises que utilizan algunas de estas palabras, supéngase
“unidad”, escoger cinco paises que estan entre los primeros en los indica-
dores, cinco paises que estan entre los ultimos y ver si interpretan “uni-
dad” de la misma manera, alli tendremos unos datos, tendremos unas evi-
dencias que nos ayudaran a ver cual es la diferencia.
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Pero lo que yo veo e intuyo y el grafico que te queria poner, es que
hicimos lo mismo con, por ejemplo, grupos de palabras que tenian que
ver con populismo, ;por qué tenia que ver con populismo? fijate en este
grafico, son palabras que nosotros calificamos populistas, pero tu las pue-
des ver y las palabras son “patria”, “lider”, “soberania”, y aqui se ve un
claro patron, esto es con otro indice que es un Indice de Libertad y Estado
de derecho: mientras mas aca estan los paises, mejor que estos que estan
por aca que son Sudan, Egipto, Chad, Iran, Venezuela, son constituciones
distintas en un caso u otro.

Moderadora

Aqui un comentario de Carlos Gustavo Bricefio Moreno que tiene que
ver con esto que estas diciendo dice: “;el estudio les ha permitido identi-
ficar el uso de la constitucién para incluir lenguaje populista como clau-
sulas abiertas e indeterminadas para asignar potestades a la Administra-
ciéon?”.

Antonio Canova

Si, esa es una de las cosas que hemos verificado y que nos lo arroja.
Incluso conseguimos que los paises que tienen mas palabras relacionadas
a derechos sociales también generan este patrén —en menor proporcién-
de que a mas de esas palabras de derechos sociales peor estan los paises
valorados en los diferentes indicadores. Hemos utilizado cerca de 300 in-
dicadores internacionales y hemos hecho 70-80 grupos de palabras, in-
cluyendo el nimero total de articulos que es el tamafio de la constitucidn,
yendo mas alla del mero tamafio, con el tamafio la correlacién es mas pe-
quefia, hay algo de eso.

Nosotros por ejemplo, en Venezuela, en el tema educativo que tua sa-
bes que yo le he estado dedicando bastante tiempo porque me parece que
es un tema crucial para entender como puede ser un modelo educativo
dirigido, programado, organizado, incluso prestado por el Estado frente
aun modelo educativo que sea espontaneo, fruto del mercado libre; en la
Constitucion venezolana, en la parte de derecho, de educacion, hay varios
articulos que lo mencionan como: “la educaciéon es un servicio publico”,
“es obligacion del Estado”, “el Estado tiene que hacerlo de esta forma y
tiene que hacerlo de la otra y tiene que cuidarse de esto y tiene que ser
transparente no puede ser partidista”, le da una serie de 6rdenes en esos
6 articulos y 1000 palabras. Hay paises que en materia de educacidn tie-
nen un articulo con 8 o 10 palabras: “la educacién es un asunto que le
corresponde a la familia, el Estado no puede meterse”, se hace un modelo
totalmente distinto.
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Moderadora

Ricardo Baroni dice -y viene a colaciéon con lo que ta estas sefa-
lando- si, por ejemplo, exponiendo la palabra “politico”: “;en las consti-
tuciones significa esto poner acento en confiar mas en los politicos gober-
nantes que en el mercado?” o sea, un poco como lo que td dices “educa-
cién”, que se nombra la palabra “educacién” mil veces o muchas normas
con “educaciéon” cuando hay otras que sencillamente mencionan en muy
pocas palabras la educacion y él lo plantea con la palabra “politico”.

Antonio Canova

Ese es el trabajo que estamos haciendo, que tendriamos que hacer,
ver qué es lo de “politico” fijate aqui yo no sé si ves esto que esta aca: en
este grupo estan Suiza, Alemania, Estados Unidos, Nueva Zelanda, Singa-
pur, Luxemburgo, Canad4; en este otro estd paises latinoamericanos
junto con Zimbabue, Nicaragua, Guatemala, Honduras, Bolivia. En articu-
los constitucionales sobre educacion en el primer grupo, son poquitas pa-
labras, 86-72 que se repiten en estos paises, y mira en este grafico, en esta
nube de palabras que es algo muy sencillo, mientras mas se repite mas
grande es la palabra, fijate lo que uno ve: “ciudadanos”, “hijos”, “escuelas”,

» o«

“padres”, “cultura”, “desarrollo”, cuando tu te vas a los otros paises, fijate

mas bien las palabras mas grandes son “desarrollo”, “sistema”, “publico”,
“nacional”, “ensefianza”, “formacién”, “superior”. O sea, aqui se aprecia de
un solo vistazo que son dos modelos distintos y ti metes esos datos y ves
la constitucién y td ves los dos grupos de paises que estan aca, ;en qué
pais hay un mejor sistema educativo? ;en Singapur y Suiza o en Honduras,
Guatemala, Nicaragua, Zimbabue? Aqui hay algo y nos corresponde en-

tenderlo.
Moderadora

Antonio Baroni te dice: “su estudio parece sugerir que paises con
constituciones mas largas y donde se repiten mas las palabras con mas
frecuencia unas con respecto a otras son paises que estan peores en una
serie de indicadores con respecto a paises con constituciones mas cortas
y que empleen en menor medida o ninguna esas palabras” ;es asi?

Antonio Canova

Es asi, aunque lo importante no es tanto la extension porque alli las
correlaciones son pequeiias sino lo que dicen algunas palabras, mira aqui
en este grafico, muchas palabras pareciera que no es el mejor constitucio-
nalismo o por lo menos no es un constitucionalismo propio de paises con
éxito. Pero hay que tomar en cuenta la cantidad de factores que inciden
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en el desarrollo de un pais, obviamente que las palabras en las constitu-
ciones no es algo tan importante como podria ser el clima, pero alguna
importancia tiene porque aqui se estd mostrando que hay un cierto pa-
tron.

Pero fijense no es tanto el nimero de palabras sino qué es lo que di-
cen esas palabras, incluso, aqui esta en Estado de Derecho el nimero de
palabras que llamamos “populistas”, que ahi estan indicadas cuales son
las palabras, fijate que es mucho mayor el patréon: a mas palabras de estas,
esta peor; puede haber excepciones, pero es una tendencia. Al nosotros
ver y eso un constitucionalista lo puede notar, uno lee estas constitucio-
nes de aca y ve estas constituciones de aca y uno ve unas diferencias to-
tales entre una forma de constitucion y otra.

Normalmente en las grandes, en las que tienen mucha intervencion
estatal, muchos derechos sociales o muchas palabras populistas, se confia
mucho en el Estado, se limita mucho al sector privado, las otras constitu-
ciones son normalmente mas viejas lo que es un elemento importante, el
tiempo que dure la constitucion posiblemente sea hasta mas importante
que el nimero de palabras; o que tengan un constitucionalismo distinto
que es el constitucionalismo mas bien de separar los poderes, de limitar
al Estado y de dejar la economia y otra serie de sectores en manos de las
personas y en donde la constitucién no lo regula, entonces alli uno ve que
hay dos tendencias del Derecho Constitucional, vamos a decir: el consti-
tucionalismo clasico, tradicional, liberal y el constitucionalismo social o
el constitucionalismo propio de los paises populistas de derecha o de iz-
quierda; y hay una correlacién interesante con el desempeiio de esos pai-
ses.

Entonces, son unos datos, son unos hechos, la causa o los efectos es
lo que surge las dudas y es donde yo creo que los constitucionalistas te-
nemos que investigar. Por eso que yo te decia en una ocasién, Maria Am-
paro, que yo lo que quiero mas que un centro de investigacion juridica es
un laboratorio de derecho, entonces podremos saber si aquellos paises
que utilizan “desarrollo” y les va mal es porque dan una acepcién a desa-
rrollo, tiene mucho que ver con la neolengua en el poder.

De hecho, fijate cémo a fin de cuentas uno se interesa en 4 o 5 cosas

y después va durante toda la vida desarrollandolo. El tema del lenguaje,

el impacto que tiene en la sociedad, en las personas, es importantisimo,

no es lo mismo una persona que no lea a una persona que lea porque la

persona que lee tiene una cantidad de lenguaje para poder explicar, o sea,

si una persona es culta y lee y tt le preguntas como estas no tienes sola-
»n o«

mente “bien”, “mal” o “regular” para responder, te puede responder con
50 gradaciones.
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Moderadora

Vamos a darle la palabra al profesor Gustavo Urdaneta Troconis, el
presidente de la Asociacién Venezolana de Derecho Administrativo que
ha estado oyendo con mucha atencion tu ponencia y que esperemos que
nos intervenga y nos hable. El hizo aqui una pregunta, pero yo voy a dejar
que él mismo te la haga.

Gustavo Urdaneta Troconis

Yo te queria plantear algo, que yo comparto un poco el ruido que me
hace, un poco este planteamiento que Maria Amparo ha sefialado, un poco
el tema de las palabras cuando ella te dijo de las palabras, o sea, no es la
palabra, es la frase donde va inserta la palabra, ya eso me genera cierto
problema porque hay una pretensién de estar manejando algo de una ma-
nera muy cientifica, muy precisa, objetiva, con niimeros, pero luego re-
sulta que la base que se estd utilizando es absolutamente marshmallow,
es algo que se puede utilizar en un sentido u otro. Entonces depende del
sentido que yo le quiera dar a eso, para poderle dar algin sentido yo ten-
dria que insertarla en una frase entonces a lo mejor lo que habria que
buscar son frases, ah claro ya lo que yo estoy buscando en la constituciéon
son disposiciones o declaraciones porque es lo “politico” vinculado a algo
o la “seguridad” vinculado a algo, bueno eso ya me esta dando un patrén
de tipo de constitucion.

Aparte de esta duda que me genera esta esta otra: todo esto esta par-
tiendo de la idea de que es el texto constitucional en si mismo es el que
produce el efecto perverso o el efecto favorable en un pais, “un pais es asi
porque su constitucion es asi” independientemente que esa constitucion
se aplique o no, no sabemos si se aplica o no, yo supongo que la americana
se aplica mucho, la francesa también, la islandesa, pero la venezolana no
se aplica, en eso todo el mundo estd de acuerdo, en que no se aplica, en-
tonces si alguien tiene la culpa de lo que estamos sufriendo nosotros no
es la constituciéon porque no es ella la que esta siendo aplicada es otra
cosa lo que esta produciendo el efecto negativo; esa distincion entre el
texto en si mismo y su aplicacidn ;no tendria que ser tomado en cuenta
también para establecer estas correlaciones?

Antonio Canova

Bueno, fijate, yo he tenido y tengo las mismas dudas y las mismas
preguntas que tienes tu. La primera parte del estudio concluy6 (solo con
42 paises) que el nimero de articulos era un componente importante y a
mi eso me dio unas ideas pero también me gener6 un ruido, que tiene que
ser que hay ciertos articulos que hace que crezca, y fijate que nos pusimos
a analizar sobre eso e identificamos el tipo de articulo que mas aumenta
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en aquellas constituciones que tienen mas articulos y que por lo tanto le
va peor en los indicadores, y llegamos a la conclusidn al sacar las cuentas
y verlo con solo 42 paises que eran articulos que daban poderes estatales,
articulos que generaban prerrogativas estatales sea de manera directa o
también de manera indirecta a través de derechos sociales, que eran
luego una habilitacién a que el Estado actuara. Ahi conseguimos un indi-
cio de que la cosa podia ir hacia alla, que por lo demas como td y todo el
mundo sabe, que un sistema no estatal es mejor para la sociedad que un
sistema basado en el Estado. Con lo que ese indicio ademas se acomodaba
con la comprension que yo tengo del universo, de la realidad y en especial
del derecho.

Segui investigando porque yo quiero tener los datos, yo no me quiero
quedar con una opinién, entonces cuando por ejemplo en el 2005 habia
criticas sobre el sistema judicial venezolano, yo lo que me puse fue a con-
tar todas las sentencias de la Sala Constitucional, de la Sala Politico Admi-
nistrativa, conté 45.000 a ver si el gobierno perdia y nunca pierde, enton-
ces ya yo puedo decir: no hay un sistema judicial independiente en Vene-
zuela, e incluso en instancias internacionales en la Comisién Interameri-
cana yo me acuerdo diciéndole como a 25 expertos del Estado que “es
muy fécil, ustedes enséfienme una sentencia donde el gobierno ha per-
dido y ya todo mi estudio carece de valor”.

Te comento esto porque creo que es verdad, cuando empezamos con
4?2 paises vimos el tema de la extension, después vimos que tenia que ver
mas con prerrogativas estatales, después lo subimos a 88, vimos que la
extension tenia todavia menos importancia, que el nimero de articulos
se perdia, habia paises que estaban muy mal teniendo pocos articulos en
especial los africanos; vimos que por ahi no era o por lo menos no todos.
Entonces fuimos avanzando y llegando a otras nuevas evidencias, nuevas
conclusiones, y de alli seguimos partiendo a hacer nuevas investigacio-
nes.

Lo que estoy haciendo ahorita con mis alumnos de la Universidad Me-
tropolitana es viendo los contextos, las frases enteras de las palabras que
ya identificamos gracias a estos métodos de minado de texto, de agrupa-
mientos, que son métodos estadisticos sencillos, que para mi son compli-
cadisimo, yo entiendo poco, pero los otros miembros del equipo son mas
expertos en otras areas y justamente en ese tema de estadistica y de ma-
nejo de data que es lo que hay acg, imaginate 193 paises, las constitucio-
nes son miles y miles de palabras, cada pais tiene unas 20.000 palabras
en sus constituciones, entonces vamos a concretar y vamos a ver real-
mente por qué “unidad” como palabra es tan dafiina o esta tanto en cons-
tituciones de paises con mal desempefio. Hoy no sé qué significan esas 15
palabras, tengo conjeturas, pero yo te prometo mas adelante decirte qué
significa “unidad” y en qué momentos o paises son peores, y asi con cada
uno de estos términos.
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XXV Encuentro AVEDA: Constituciones y los poderes de la Administraciéon

Ahora, ti me decias Gustavo y a mi eso también me generd muchas
dudasy en una conversacion con Cecilia Sosa hablamos sobre eso y es que
no puede ser que las constituciones sean las que produzcan un mal fun-
cionamiento de los paises y nos pusimos a investigar buscando datos. Fi-
jate lo que hicimos, buscamos los paises que habian cambiado constitu-
ciones y vimos en diferentes indicadores (como en doscientos y tantos
indicadores internacionales) cémo estaba el pais y como iba el pais entre
5y 10 afios antes de que cambiara la constitucién y cémo después de
cambiar la constitucion en esos indicadores, por ejemplo, en PIB, morta-
lidad infantil, Estado de Derecho, respeto de los derechos de propiedad,
independencia judicial, corrupcion, etc., todo antes y después del cambio,
y lo que nos conseguimos es que las constituciones mas que ser la causa
de lo que pasa en los paises es un efecto de lo que venia ocurriendo afios
antes en los paises.

Te pongo el ejemplo de Chile que es una democracia que parecia sé-
lida hasta hace poco, en el 2018 0 2019 comienzan una serie de protestas,
inestabilidad, el presidente termina, se nombra la Constituyente y se hace
una propuesta de Constitucién. Ahora td ves todos los indicadores gene-
rales de Chile y va en un deterioro, que si este pais aprueba la Constitu-
cién ahorita cuando nosotros veamos eso en los nimeros venia en un de-
terioro en muchos aspectos y después es que se hizo la Constitucién y se
sigue normalmente la tendencia que venia de antes, es decir, la Constitu-
cién parece que no hace mucho, en todo caso como que normaliza el pro-
ceso anterior. En algunos paises en cambio se ve distinto, un pais va mal,
comienza mejorar y ya mejor dicta una nueva constitucion, de hecho en
un caso muy peculiar nos conseguimos con constituciones en paises que
empezaron mas o menos con los mismos indicadores, constituciones muy
distintas, unas con mucho populismo y otra sin populismo, y los paises
siguieron en un proceso, uno creciendo y el populista decreciendo.

Con lo que la constitucion pareciera como disimular el problema que
ya estd previamente, o sea, que la constitucién es mas un efecto aunque
una vez dictada se convierte en un refuerzo de lo que venia ocurriendo
como nos pasé en Venezuela, nosotros veniamos en crisis antes de la
Constitucién del 1999, entonces eso es algo que hemos podido identificar
y que yo con estos datos me aventuraria no a una conclusion definitiva ni
mucho menos para todos los casos pero si a darte esa conclusion prelimi-
nar, las constituciones son efecto mas que causa. Muchas gracias.
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SEMINARIO: EL DERECHO A LA PROTECCION
CONSULAR DE LOS CIUDADANOS QUE
RESIDEN EN EL EXTRANJERO

Ponentes:
Héctor Faindez Ledesma, José Valentin Gonzalez, Claudia Nikken
Fecha: 17 de febrero de 2023

Moderadora. Maria Amparo Grau

Muy buenos dias. En el dia de hoy vamos a ver el seminario que se
refiere al derecho ala proteccion consular de los ciudadanos que residen
en el extranjero. Tenemos tres excelentes ponentes y vamos a comenzar
con la ponencia de la doctora Claudia Nikken cuya conferencia sera sobre
el derecho al voto.

Claudia Nikken: “El derecho al voto de los venezolanos en el
extranjero”

El derecho al voto en el extranjero es un tema al cual no se ha dedi-
cado un especial espacio de investigacion juridica en el pais. Tiene parti-
cular relevancia en nuestros dias, por cuanto, segin cifras de la ACNUR,
habria mas de siete millones de venezolanos en condicién de migrantes?,
de los cuales un nimero seguramente muy significativo ostenta la condi-
cion de ciudadano venezolano y, por ende, de titular de derechos politicos,
con derecho a votar.

A pesar de eso, el que sigue es un andlisis que se pretende sencillo de
una situacién que no lo es tanto, a partir de la revisién de normas y de
cierta jurisprudencia. Nada mas. No hay referencia a los proyectos de ley
y reglamento que se sabe estan en estudio (no hemos tenido acceso). Ni
siquiera se ofrece, por el momento, un estudio de derecho comparado. Es
una aproximacién a un problema, que esta vinculado con otros (como fi-
nanciamiento y campafia electoral), de los cuales no se hablara.

Tampoco se haran reflexiones acerca de la justificacién filosdfica -o
no- del ejercicio del voto en el extranjero. Este es un trabajo muy con-
creto, casi de mera exégesis.

9 Ver UNHCR - ACNUR, Situacién en Venezuela, en https://www.acnur.org/situacion-en-vene-
zuela.html (consultado el 12/2/2023).
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A pesar de que, desde hace mucho, en otras latitudes se permite votar
alos ciudadanos residenciados o domiciliados en paises distintos a los de
su nacionalidad e, incluso en algunos casos, a quienes estan de paso, los
venezolanos solo pudimos votar en el extranjero con base en la Ley Orga-
nica del Sufragio y Participacién Politica de 199719, reformada parcial-
mente en 1998, cuyo articulo 99 definié como centros de votacidn las se-
des diplomaticas o consulares de Venezuela. [Habria que decir que desde
la Reforma Parcial de la Ley Orgdnica del Sufragio de 1977 (G.0. N2 Ext.
2.076 de 18.08.1977) se previd la posibilidad de que los venezolanos resi-
denciados en el exterior pudieran inscribirse en el registro electoral en se-
des diplomdticas o consulares, sefialdndose que el Consejo Supremo Electo-
ral determinaria el lugar de votacién. Sin embargo, esa posibilidad nunca
se materializo sino hasta 1997-1998, cuando la propia ley designé como
centros de votacién a las embajadas y consulados].

En todo caso, asi se garantizé el derecho al voto a los venezolanos en
el extranjero, en cumplimiento del articulo 111 de la Constitucion de
1961, que senalaba que eran electores todos los venezolanos que hubie-
ran cumplido dieciocho afios de edad y no estuvieran sujetos a interdic-
cién civil ni a inhabilitacién politica.

Claro que el voto, desde entonces, esta limitado a procesos electora-
les con una Unica circunscripcion: la nacional (hoy elecciones presiden-
ciales, Parlamento Latinoamericano y referendos nacionales).

En cualquier caso, es un avance en materia de derechos politicos, de-
rivado de la aplicacion progresiva de las normas constitucionales, que la
legislacion hubiera previsto mecanismos de registro electoral y voto en el
extranjero para los venezolanos; tomando en cuenta que la Constituciéon
de 1961, en su articulo 64, recogia el derecho de toda persona a ausen-
tarse de la Republica, sin mas limitaciones que las establecidas en la ley,
entre las cuales no estaba la pérdida de los derechos politicos.

Desde que los venezolanos podemos votar en el extranjero, se han
convocado seis elecciones presidenciales (contando la de 2018), tres re-
ferendos constitucionales, un referendo consultivo llamado sindical y un
referendo revocatorio presidencial. En los primeros afios, la abstencion
masiva fue la norma. Aunque no es posible acceder a todos los datos en el
sitio web del Consejo Nacional Electoral, puede decirse que a partir de
2004 se nota el aumento de la participacion electoral de venezolanos en
el extranjero en procesos presidenciales (que sobrepasa el 60%), en los
cuales gana con holgura la opcion opositora.

10 Gaceta Oficial N2 5.200 extraordinario del 30/12/1997. Reformada parcialmente, como se ve de
la gaceta Oficial N© 5.233 extraordinario del 28/05/1998.
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Segtn el ultimo dato accesible de electores inscritos en el extranjero
(2013), la cifra total apenas sobrepasa los 100.000. En la situacién actual,
quién sabe cuantos podrian inscribirse y votar.

Aunque la Ley Orgdanica de Procesos Electorales es bastante anterior
al fendmeno migratorio venezolano, esa tendencia podria explicar el ré-
gimen juridico del voto en el extranjero; el cual no solo es irregular, sino
que apareja complicaciones practicas que lo afectan de manera directa.

Partiendo de la idea de que el voto de los venezolanos en el extran-
jero no es solo un avance, sino especialmente una conquista, que en todo
caso es una muestra mas de la progresividad de los derechos humanos,
seguidamente haré una aproximacion a su régimen juridico, siguiendo un
esquema muy simple: lo que dispone la Constitucién de 1999 y su desa-
rrollo legislativo y reglamentario.

Comencemos con la Constitucién que como la de 1961, no distingue
entre venezolanos que estén residenciados (o ubicados) dentro o fuera
del pais para reconocerlos como ciudadanos, titulares de derechos politi-
cosy, por ende, del derecho al voto.

De acuerdo con el articulo 39, los venezolanos que no estén sujetos a
inhabilitacién politica ni a interdiccidn civil, y en las condiciones de edad
previstas en la Constitucién, ejercen la ciudadania y, en consecuencia, son
titulares de derechos y deberes politicos.

En ese orden, el articulo 62 -que encabeza la seccion referida a los
derechos politicos- expresa que todos los ciudadanos tienen el derecho de
participar libremente en los asuntos publicos, directamente o por medio de
sus representantes elegidos. Ademas, se sefala que es obligacién del Estado
y deber de la sociedad facilitar la generacién de las condiciones mds favo-
rables para su prdctica

En lo que nos concierne, interesa la participacién de los ciudadanos
venezolanos en los asuntos publicos por medio de sus representantes ele-
gidos. Con relacion a eso, el articulo 63 de la Constitucién recoge el sufra-
gio como derecho, que ha de ejercerse mediante votaciones libres, univer-
sales, directas y secretas. Seguido, el articulo 64 define como elector a todo
venezolano que haya cumplido dieciocho arios de edad y que no esté sujeto
a interdiccion civil o inhabilitacién politica.

Claro que ser venezolano y haber alcanzado la mayoria de edad no es
suficiente para ejercer el derecho al voto. Como condicién formal indis-
pensable y natural, el ciudadano que quiera ejercerlo debe inscribirse en
el registro electoral.

En todo caso, como bajo el régimen de 1961, especialmente a partir
de 1997-1998, todo ciudadano venezolano, en Venezuela o fuera de su
territorio, tiene derecho al voto y, por ende, a inscribirse en el registro
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electoral para poder ejercerlo. Ademas, el voto es universal, siendo el voto
en el extranjero un mecanismo que tiende a asegurar esa universalidad.

La Constitucidon de 1999 entr6 en vigor el 30 de diciembre de ese afio,
pero no fue sino hasta 2009 que se complet6 la legislacidn sustitutiva de
la Ley Organica del Sufragio y Participacion Politica. Esa legislacion con-
sistié en la Ley Organica del Poder Electoral (2002)!! y la Ley Organica de
Procesos Electorales (2009)12.

Como consecuencia de eso, los procesos electorales entre 2000 y
2009 se rigieron, en lo que nos interesa, por la Ley Organica del Sufragio
y Participacidn Politica; de modo que todo ciudadano venezolano que no
estuviera sujeto a interdiccion civil o inhabilitacién politica podia inscri-
birse en el registro electoral organizado por representaciones diplomati-
cas o consulares y votar.

La nueva legislacién y su reglamentacion introdujeron algunos cam-
bios, que son los que justifican -por mucho- esta intervencion.

Efectivamente, a pesar de que el articulo 29.1 de la Ley Organica de
Procesos Electorales establece que pueden ser inscritos en el registro
electoral los venezolanos mayores de dieciocho afios, sin distincién y, que
el inico documento requerido para proceder al registro es la cédula de
identidad, el articulo 124 de la misma ley dispone que solo pueden sufra-
gar en el extranjero los electores que posean residencia o cualquier otro
régimen que denote legalidad de permanencia fuera de Venezuela. La
norma dispone también que corresponde al Consejo Nacional Electoral,
mediante Reglamento, determinar el procedimiento para votar en el ex-
terior.

En ese orden, el articulo 26 del Reglamento General de la Ley Orga-
nica de Procesos Electorales de 2013, establece que los electores venezo-
lanos “que se encuentren legalmente residenciados en el extranjero podrdn
actualizar sus datos a través de la representacion diplomdtica ubicada en
el pais de residencia”.

De ese modo, a los ciudadanos venezolanos que se encuentran en el
extranjero, para inscribirse o actualizar sus datos en el registro electoral,
ademas de la cédula de identidad, se les exige estar legalmente residen-
ciados en el pais donde se encuentren, y probarlo. En consecuencia, solo
pueden votar en el extranjero los venezolanos que estén legalmente resi-
denciados en el pais donde se encuentren y puedan demostrarlo.

11 Ver Gaceta Oficial N2 37.573 de 19/11/2002.
12 Ver Gaceta Oficial N2 5.928 extraordinario de 12/08/2009.
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El desarrollo legislativo y reglamentario del derecho al voto en el ex-
tranjero es inconstitucional; pero aun si estuviera apegado al texto cons-
titucional, su ejercicio es muy complejo, por circunstancias que veremos.

La irregularidad constitucional del régimen juridico aplicable al voto
de los venezolanos en el extranjero deriva, directamente, de la exigencia
de tener residencia legal en el pais donde se encuentren. Deriva, indirec-
tamente, de la violacién del derecho a la identificacidn, inherente al dere-
cho a la identidad, de los venezolanos que habitan en el extranjero, al no
poder obtener su cédula de identidad en el extranjero. El problema ha
sido tratado ya por mis predecesores, por lo que no volveremos sobre el
mismo.

En cuanto a la exigencia de tener residencia legal en el pais donde se
encuentre el elector, habria que comenzar subrayando que, como la Cons-
titucion de 1961, 1a de 1999 recoge el derecho al libre transito de los ciu-
dadanos venezolanos, lo que incluye, en los términos del articulo 50, el
derecho de ausentarse de la Republica, sin distincion alguna entre la au-
sencia temporal o la definitiva, sin mas limitaciones que las que esta-
blezca la ley. Eso, obviamente, reconoce el derecho de los venezolanos a
instalarse en el extranjero temporal o definitivamente, sin que ello su-
ponga renunciar a la ciudadania y, por ende, a los derechos politicos. Mas
aun, la pena de extrafiamiento, que implica la expulsion del condenado
del espacio geografico de la Republica, y que en todo caso esta expresa-
mente prohibida con respecto a los venezolanos desde 199913, ni siquiera
cuando nos era aplicable aparejaba como pena accesoria la inhabilitacion
political®.

Lo anterior quiere decir que, anticipando excusas por la cacofonia, a
efectos de las autoridades venezolanas, los ciudadanos venezolanos de-
ben cumplir con los requisitos de la ley venezolana para salir de Vene-
zuela. No es responsabilidad de las autoridades venezolanas, ni podria
serlo, que los ciudadanos venezolanos entren (o salgan) de otro Estado,
segun la legislacion de ese Estado; mucho menos que permanezcan en su
territorio segln esa legislacion. El desplazamiento de la residencia, domi-
cilio o lugar de habitacion de una persona fuera del territorio de la Repu-
blica, en todo caso, no acarrea la pérdida de la ciudadania ni, en concreto,
del derecho al voto.

Esto asi, constituye una irregularidad constitucional que la Ley Orgé-
nica de Procesos Electorales exija a los ciudadanos venezolanos que, para
ejercer su derecho al sufragio en el extranjero, posean residencia o cual-
quier otro régimen que denote legalidad de permanencia fuera de Vene-
zuela.

13 Articulo 50 de la Constitucioén, ultimo aparte.
14 Articulo 21 del Cédigo Penal.
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En primer lugar, se desconoce el principio de progresividad en mate-
ria de derechos humanos, expresamente recogido en el articulo 19 de la
Constitucion, pues en lugar de que se facilite el ejercicio del derecho al
voto en el extranjero, se lo restringe afiadiendo una limitacién que antes
no existia: poseer residencia o cualquier otro régimen que denote legali-
dad de permanencia fuera de Venezuela.

En segundo lugar, se atenta contra el derecho a la igualdad, recogido
en el articulo 21 de la Constitucién, siendo que, en el caso, se imponen
condiciones distintas a las que se aplican a los venezolanos que habitan
en el pafs, con la consecuencia de impedir el derecho al voto a muchos de
los que estan en el extranjero. Peor atn, se desconoce la obligacion expre-
sada en la misma norma, de garantizar condiciones juridicas y adminis-
trativas para que la igualdad sea real y efectiva, al imponer condiciones
que lejos de asegurar la igualdad, establecen un trato discriminatorio.

En tercer lugar, se vulnera el derecho ala participacién en los asuntos
publicos, no solo porque no se permite a los venezolanos sin estatus legal
en el extranjero ejercer el derecho al voto, sino porque se desconoce la
expresa obligacién concerniente al Estado de facilitar su ejercicio.

Por ultimo, lo esencial: es clara y evidente la negacion del derecho al
sufragio de los ciudadanos venezolanos que, por las razones que sea, ca-
rezcan de estatus legal en el pais donde se encuentren, en tanto que se le
impide el acceso al registro electoral y, por ende, se les niega el ejercicio
del derecho al voto.

Dicho esto, hay que subrayar que la Ley Organica de Proceso Electo-
rales se refiere a electores que posean residencia o cualquier otro régimen
que denote legalidad de permanencia fuera de Venezuela. No se trata de la
situacién que cominmente se denomina en materia migratoria “residen-
cia” y que se entiende como situacion permanente, en el sentido de “defi-
nitiva”, sino que se extiende a cualquier forma de estancia o permanencia
en el pais de que se trate, siempre que sea legal en ese pais.

Eso hace que la disposicion legislativa en analisis sea inconstitucional
como ya se vio; pero la inconstitucionalidad se agrava en virtud de su re-
gulacion reglamentaria.

Efectivamente, el articulo 26 del Reglamento General de la Ley Orga-
nica de Procesos Electorales establece que los electores venezolanos “que
se encuentren legalmente residenciados en el extranjero podrdn actualizar
sus datos a través de la representacion diplomdtica ubicada en el pais de
residencia”. Obviamente, en la norma se materializa una interpretacion
restrictiva de la ley, en tanto que se limita la posibilidad de acceder al re-
gistro electoral y, por ende, de ejercer el derecho al voto, a los venezola-
nos “que estén legalmente residenciados en el extranjero”, excluyendo, sin
justificacion, toda otra forma de relacion entre ese venezolano y el pais

108



Seminario: El derecho a la proteccion consular de los ciudadanos...

donde se encuentre, incluso siendo legal. Eso no es lo dispuesto en el ar-
ticulo 124 de la Ley Organica de Procesos Electorales que, de todas ma-
neras, es inconstitucional.

En una buisqueda rapida, solo se encontré una decisién del Tribunal
Supremo de Justicia (TS]) referida a las normas en cuestion, dictada por
la Sala Electoral?’, en el caso de DEVENEX!6 (sentencia de la Sala Electoral
del TSJ N2 50 del 28/3/2012). Aunque la accién no estaba directamente
dirigida contra la ley ni su reglamento, sino contra una circular emitida
por la Comisién de Registro Civil y Electoral del Consejo Nacional Electo-
ral, la Sala tuvo la ocasién de pronunciarse en cuanto a la constitucionali-
dad del articulo 124 de la Ley Organica de Procesos Electorales, en su re-
lacién con el derecho a la igualdad y no discriminacion.

En la sentencia, la Sala Electoral comienza por reconocer la existencia
de un régimen especial “con fundamento en el lugar donde se pretende
ejercer el derecho al sufragio”, que parte de la base de que “el derecho al
voto en el exterior no ha sido previsto para quienes se encuentren solo de
trdnsito en otro pais, sino para quienes se encuentren establecidos de ma-
nera permanente en él”; para luego afirmar que la residencia o cualquier
otro régimen que denote legalidad son “manifestaciones inequivocas del
referido establecimiento con intencién de permanencia”.

Desde alli comienza a errar la Sala en su interpretaciéon de la propia
ley, que no contiene esa limitacién. El articulo 124 de la Ley Organica de
Procesos Electorales dispone que solo pueden sufragar en el extranjero
los electores que posean residencia o cualquier otro régimen que denote le-
galidad de permanencia fuera de Venezuela. “Cualquier otro régimen” es
“cualquier otro régimen”, incluso el de turista -que también es una forma
de permanecer-, por ejemplo, siempre que sea legal.

De ese modo, la Sala Electoral asume la interpretacion restrictiva que
termina reflejandose en el Reglamento General de la Ley Organica de Pro-
cesos Electorales, que si se refiere expresa y exclusivamente a la residen-
cia permanente y legal en el extranjero, como requisito para inscribirse
en el registro electoral y votar.

Luego, con relacion a la exigencia de algin documento que acredite
esa residencia legal como tratamiento discriminatorio con respecto a los
electores residenciados en Venezuela, a quienes solo se les pide la cédula
de identidad, la Sala Electoral termina diciendo que como se presume que
los venezolanos vivimos en Venezuela, no se nos pide prueba de

15 La Sala Constitucional admitié dos acciones de inconstitucionalidad contra el articulo 124 de la
Ley Orgénica de Procesos Electorales, las cuales fueron acumuladas (ver sentencia N2 1765 del
22/11/2022 y sentencia N2 827 del 26/6/2013. Segun aparece del portal del Tribunal Supremo
de Justicia, se habria declarado la perencién de la instancia, pero no hay acceso a la decision (ver
sentencia N2 943 del 21/7/2015).

16 Ver sentencia N2 50 de la Sala Electoral del TS] del 28/3/2012.
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residencia; y que como vivir en el extranjero es una excepcion, se justifica
la solicitud de esa prueba.

Pretendiendo hacer un silogismo que carece en realidad de toda 16-
gica, no solo se desconoce el principio de buena fe, recogido expresa-
mente en la legislacidon, sino que se obvia la importancia de la determina-
cién del lugar, dentro de Venezuela, donde se ejercera el derecho al voto
a efectos del registro electoral; al tiempo que se sobreestima el “valor” del
voto en el extranjero.

Sin que de ninguna manera pueda entenderse que aqui se propone
afiadir requisitos al registro electoral o su actualizacién en Venezuela, la
Sala obvia el hecho demostrado de las migraciones fraudulentas de elec-
tores, dentro de Venezuela, para favorecer tal o cual opcion en elecciones
donde hay circunscripciones estadales y municipales, precisamente por-
que a nadie se le exige demostrar su lugar de residencia en el pais. ;COmo
puede afectar el registro “fraudulento” de electores en el extranjero los
resultados de una eleccion nacional? Solo seria posible si, como ocurre
por ejemplo en Colombia o en Francia, los emigrantes tuvieran una repre-
sentacion en el parlamento, que no es el caso venezolano.

La consecuencia es, como se dijo, que a pesar de que la Constitucion
no permite hacer ninguna distincién en ese sentido, los inicos venezola-
nos que pueden votar en el extranjero, son aquellos que tengan el estatus
de residentes permanentes, porque ni siquiera parecen validas al efecto
las residencias temporales, como la de los estudiantes y trabajadores
temporales, por ejemplo.

Pero esa no es la tinica inconstitucionalidad a la que se enfrentan los
venezolanos que quieren votar en el extranjero. Sin profundizar, como se
anuncié, también deben enfrentarse al hecho de la imposibilidad de ob-
tener en el extranjero su cédula de identidad, inico documento valido
para inscribirse en el registro electoral y votar

Dicho lo anterior, supongamos que la Ley Organica de Procesos Elec-
torales y su Reglamento General no condicionan a tener un estatus de re-
sidencia legal a los ciudadanos venezolanos para que ejerzan su derecho
al voto en el pais donde se encuentran y que, ademas, pueden obtener en
el extranjero su cédula de identidad. Aun asi, el ejercicio de su derecho
esta sometido a complejidades; unas derivan de la politica exterior del
Estado venezolano y, otras, del sistema de votacion.

La politica exterior venezolana incide en el ejercicio del derecho al voto
en el extranjero, pues los centros de registro electoral y de votacién son
las sedes diplomaticas o consulares. Eso supone, en primer término, que
Venezuela tenga relaciones diplomaticas o consulares con el Estado en
cuestion. En segundo lugar, que existan en el territorio de ese Estado re-
presentacion diplomatica o consular. Por ultimo, que el ciudadano
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venezolano que quiere ejercer su derecho al voto pueda acceder a la re-
presentacidn diplomatica o consular.

Sin entrar en detalles, si quiero subrayar la dificultad que pueden te-
ner los venezolanos para acceder a sedes diplomaticas o consulares, en
cualquiera de los casos, para inscribirse en el registro electoral y votar.
Ese es un problema que tendria que ser tomado en consideracién por el
Estado, por mandato del articulo 62 de la Constitucidén, que podria encon-
trar una solucién -y que no la encuentra- en el sistema electoral, que es
el del voto personal o, en términos de la nueva normalidad, presencial.

En la parte introductoria se hizo referencia al hecho de que, en otros
paises, sus nacionales han tenido garantizado el derecho al voto para ejer-
cerlo desde el exterior. Una de las formas mas antiguas para hacerlo es el
correo, el correo postal, no el electrénico. También se han establecido
como centros de votacion sedes diplomaticas y consulares y, mas recien-
temente sistemas automatizados, formulas para el voto anticipado, etc.

En Venezuela, al menos en los dltimos 60 afios, no se ha establecido
ningin mecanismo de voto a distancia. El voto siempre ha sido presencial,
cuando era manual (y donde sigue siéndolo) y, en sus distintas modalida-
des, desde que es automatizado. Lo mismo con el registro electoral. Esto,
a pesar de que en Venezuela existen sistemas de inscripcion y actualiza-
cién automatizada en otros registros, como el del SAIME, por ejemplo.

Esa forma de gestionar el registro electoral y el acto de votacion no
tendria problema, si los electores que residen en el extranjero tuvieran
un acceso razonable a los centros de votacion; si se garantiza el caracter
permanente del registro electoral y; si se establecen, por ejemplo, centros
de votacion ad-hoc. Son opciones viables, no descartables y, aunque su
implementacidn puede resultar costosa, pueden trabajarse de la manera
mas eficiente posible. Sin embargo, a mi juicio, habria que hacer mas.

La garantia del derecho al voto de los venezolanos en el extranjero
es, en esencia, una cuestion de voluntad politica, reconociendo la inciden-
cia econémica que implica.

La Ley Organica de Procesos Electorales -y mas ain su Reglamento
General- exige condiciones para el ejercicio del derecho al voto en el ex-
tranjero que son violatorias del derecho al sufragio. Por ello, en conside-
racion de las consecuencias que, segun el articulo 25 constitucional, apa-
reja la violacion de los derechos humanos —entre los cuales los politicos-
, la pura y simple aplicacién de los principios de supremacia constitucio-
nal (articulo 7 del texto fundamental) y de buena fe (articulos 23 y 27 de
la Ley sobre Simplificacion de Tramites Administrativos) obliga al CNE y
alos funcionarios diplomaticos y consulares a registrar a los venezolanos
en sus sedes y permitirles ejercer el derecho al voto, debiendo aceptar
como valida la direccion que sefiale el elector, sin necesidad de demostrar

111



Anuario de la Asociacion Venezolana de Derecho Administrativo. Aiio 2023

su estatus u otras condiciones. Esto no tiene costos y solo requiere una
instruccién concreta.

En cuanto se refiere a la cédula de identidad como requisito indis-
pensable para proceder al registro electoral y al voto, la cuestién no es
tan sencilla, aunque no irresoluble. Una solucién clara es autorizar regla-
mentariamente a las sedes diplomaticas y consulares para emitir cédulas
de identidad y, habilitar el sistema ya existente para que ello sea mate-
rialmente posible. Entretanto, podria autorizarse a los venezolanos pre-
viamente cedulados a identificarse con su pasaporte venezolano, vigente
0 no, pues alli consta el nimero de su cédula de identidad.

En lo que concierne al asunto del acceso a sedes diplomaticas y con-
sulares, sin pretender incidir en la politica exterior venezolana, lo que co-
rresponde es que se mantenga de manera permanente el registro electo-
ral en las sedes diplomadticas o consulares existentes, para inscripcion y
actualizacién y, a falta de otras soluciones, para el dia de la votacion esta-
blecer centros ad-hoc, siguiendo los principios de racionalidad y propor-
cionalidad.

Por ultimo, en cuanto al sistema de votacidon en el exterior, mientras
se crea uno especial, automatizado, una combinacion entre el estableci-
miento de centros ad-hoc y el voto por correspondencia (siendo los cen-
tros de emision de correos, recepcion de votos y escrutinio, las represen-
taciones diplomaticas o consulares que corresponda) seria una férmula
no demasiado costosa para garantizar el voto en el exterior a los ciudada-
nos venezolanos.

Obviamente, ademads de la voluntad politica, se impone una reforma
legislativa y reglamentaria que efectivamente garantice el ejercicio del
derecho al sufragio de los venezolanos en el extranjero, con todas las ca-
racteristicas que le son inherentes; lo que supone incluir en la regulacion
los temas de campaiia y financiamiento electoral entre otros.

El asunto esta en saber si, como se evoco en la parte introductoria, la
apelada voluntad politica es esperable, cuando el voto en el extranjero
puede ser decisivo en elecciones nacionales, especialmente en las presi-
denciales.

A fin de cuentas, ;qué importa, a efectos del derecho al voto, si una
persona reside legalmente o no en territorio de otro pais? ;Qué importa
si un ciudadano venezolano de paso en otro pais decide cambiar tempo-
ralmente su domicilio electoral? Las implicaciones y complicaciones que
derivan de esas decisiones conciernen a la persona en cuestion, no al Es-
tado venezolano.
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Moderadora

Muy bien, después de esta interesante ponencia de la profesora Clau-
dia Nikken sobre el derecho al voto, vamos a dar la palabra al profesor
Héctor Fauindez Ledesma, quien va a darnos esta conferencia sobre pro-
teccion consular y el derecho a la identidad.

El profesor Ledesma no requiere presentacion, s6lo voy a decir, es un
profesor reconocido de Derecho Internacional Publico. Profesor titular de
la Universidad Central; es profesor de los estudios de pregrado, posgrado
y doctorado; ha sido profesor por mas de 40 afnos en multiples universi-
dades, tanto nacionales como extranjeras; y es individuo de ntimero de la
academia de Ciencias Politicas y Sociales. Tiene usted la palabra.

Héctor Faundez Ledesma: “Proteccion consular y el derecho a la
identidad”

En este evento me propongo examinar el derecho a la identidad, su
relacion con la libertad de circulacidn o el derecho de ir y de venir, y el
derecho a la proteccién consular.

En cuanto al derecho a la identidad, el articulo 7 de la Convencion
Sobre los Derechos del Nifio dispone que el nino sera registrado inmedia-
tamente después de su nacimiento, y tiene derecho, desde su nacimiento,
a un nombre, a una nacionalidad, y en la medida de lo posible, a conocer
y hacer cuidado por sus padres. A continuacion, el articulo 8 agrega que
los Estados partes se comprometen a respetar el derecho del nifio, a pre-
servar su identidad, incluida la nacionalidad, el nombre, las relaciones fa-
miliares, de conformidad con la ley, y sin injerencias ilicitas.

Por su parte, el articulo 6 de la Declaracion Universal de Derechos
Humanos, indica que todo ser humano tiene derecho, en todas partes, al
reconocimiento de su personalidad juridica. El texto del articulo 6 del
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos es idéntico al anterior;
y el articulo 3 de la Convencidén Americana sobre Derechos Humanos es
esencialmente el mismo.

Historicamente, el derecho al reconocimiento de la personalidad ju-
ridica significa mucho mas que el mero derecho a contraer obligaciones
juridicas o a comparecer en juicio. Durante el nazismo, el individuo fue
privado arbitrariamente de su personalidad juridica, convirtiéndolo en
un objeto, despojandolo de su nombre, y sustituyéndolo por un niimero
antes de destruir su integridad fisica.

Por eso, para René Cassin, mientras la prohibicién de la esclavitud
estaba dirigida a evitar la degradacién del ser humano desde un punto de
vista fisico, con el derecho al reconocimiento de la personalidad juridica
del individuo se le protegia de la degradacion legal.
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Debe recordarse que el derecho ala identidad fue impulsado después
de la dictadura militar argentina, para evitar la suplantacién de identidad
de los nifios, pero este derecho es fundamental para asegurar el ejercicio
de otros derechos civiles incluyendo la libertad de ir o de venir.

El derecho a la identidad es una consecuencia necesaria del recono-
cimiento a la personalidad juridica, que implica la capacidad de ser titular
de derechos y deberes. El derecho a la identidad incluye el derecho a un
nombre, el derecho a una nacionalidad, y la indicacién de los demas datos
que nos diferencian de otros seres humanos, incluyendo, si es posible,
aquello que determina nuestra herencia genética, y que hacen que cada
individuo sea un ser Unico e irrepetible.

Nuestra identidad es lo que establece un nexo con el Estado del cual
somos nacionales y es lo que nos identifica frente a las autoridades de
cualquier Estado.

Podran cambiar las circunstancias y podrian cambiar nuestras ideas,
nuestras perspectivas para el mundo, y nuestra manera de relacionarnos
con él, pero el derecho a la identidad es un derecho que no caduca. Nues-
tra identidad es la clave para acceder a otros derechos.

Respecto de la nacionalidad, la Corte Interamericana de Derechos
Humanos ha sostenido que esta no so6lo es el fundamento mismo de la
capacidad politica del individuo sino también de parte de su capacidad
civil.

Veamos algunos elementos de la regulaciéon internacional del dere-
cho a la identidad. El parrafo 2 del articulo 24 del Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos sefiala que todo nifio sera inscrito inmediata-
mente después de su nacimiento y debera tener un nombre. En el mismo
sentido, el articulo 18 de la Convencién Americana sobre Derechos Hu-
manos dispone que toda persona tiene derecho a un nombre propio, ade-
mas, el parrafo 3 del articulo 24 del Pacto Internacional de Derechos Ci-
viles y Politicos indica que: todo nifio tiene derecho a adquirir una nacio-
nalidad; al igual que el articulo 20 de la Convenciéon Americana sobre De-
rechos Humanos que sefiala que: 1. Toda persona tiene derecho a una na-
cionalidad. 2. Toda persona tiene derecho a la nacionalidad del Estado en
cuyo territorio nacié si no tiene derecho a otra. 3. A nadie se privard arbi-
trariamente de su nacionalidad ni del derecho a cambiarla.

De manera que el derecho a la identidad incluye el derecho a una na-
cionalidad, esa nacionalidad la adquirimos al nacer y no se pierde por el
paso del tiempo o porque dejemos de ser nifios, ademas, el articulo 8 de
la Convencidon Americana, para reducir los casos de apatridia, dispone
que no se puede privar a una persona de su nacionalidad si tal acto lo
convierte en apatrida.
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En el caso de las Yean y Bosico, nacidas en Republica Dominicana, hi-
jas de madres dominicanas, pero de padres haitianos, la Corte Interame-
ricana de Derechos Humanos determind que, al negarle su registro de na-
cimiento y su nacionalidad, se les estaria privando de la totalidad de sus
derechos politicos y de aquellos derechos civiles que se sustentan en la
nacionalidad del individuo. Segtin la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, la nacionalidad puede ser considerada como el vinculo juri-
dico-politico que liga una persona con un Estado determinado, por medio
del cual se obliga con él, con relaciones de lealtad y fidelidad, y se hace
acreedor a su proteccién diplomatica.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos ha sostenido que la
determinacidn de quienes son nacionales de un Estado sigue siendo com-
petencia de cada Estado. Sin embargo, el Derecho Internacional impone
ciertos limites a la discrecionalidad del Estado. La competencia de los Es-
tados para reglamentar el acceso a su nacionalidad debe ser compatible
con las exigencias de la proteccion integral de los derechos humanos. La
Corte rechaza la privacidn arbitraria de la nacionalidad o la atribuciéon de
una nacionalidad que no es efectiva.

Como contrapartida del derecho alaidentidad, el Estado tiene la obli-
gacion correlativa de llevar registros de toda persona que nazca en su te-
rritorio o que tenga derecho a su nacionalidad. El Estado tiene la obliga-
cion de realizar documentos de identidad a todas las personas que estén
sometidas a su jurisdiccion, adicionalmente, el Estado tiene que proteger
a todos sus nacionales en el exterior.

En el caso Gelman contra Uruguay, la Corte Interamericana de Dere-
chos Humanos se ha referido a la supresion y sustitucion de la identidad
de nifios que nacieron en cautiverio y que fueron registrados como hijos
de otras personas, impidiéndoles conocer a su familia bioldgica y mante-
ner contacto con ella.

Es importante subrayar que en los términos del articulo 27 de la Con-
vencion Americana sobre Derechos Humanos, los derechos al nombre y a
la nacionalidad no se pueden suspender ni aun en circunstancias extraor-
dinarias que amenacen la independencia o seguridad del Estado. Se trata
de derechos inderogables, y se trata, ademads, quiero recordarlo, de una
convencién, de un tratado internacional, que esta expresamente mencio-
nado en dos oportunidades por la Constitucidon de Venezuela.

Ya hemos dicho que el derecho a la identidad es un elemento indis-
pensable para ejercer otros derechos, tales como el derecho a circular li-
bremente por el territorio del Estado en el que la persona se haya legal-
mente. Como parte de la libertad de movimiento, que es inherente a la
libertad personal, el parrafo 2 del articulo 12 del Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos, dispone que toda persona tendrd derecho a
salir libremente de cualquier pais, incluso del propio. Segun el parrafo 4 del
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articulo 12 del mismo pacto, nadie podrd ser arbitrariamente privado del
derecho a entrar en su propio pais. El articulo 22 de la Convencién Ameri-
cana sobre Derechos Humanos es idéntico al parrafo 2 del articulo 12 del
Pacto, pero segin el numeral 5 del Articulo 22 de la Convenciéon Ameri-
cana sobre Derechos Humanos, nadie puede ser expulsado del territorio
del Estado del cual es nacional, ni ser privado del derecho a ingresar en el
mismo.

Por su parte, el articulo 50 de la Constitucidn de Venezuela, dispone
que toda persona puede transitar libremente por el territorio nacional,
cambiar de domicilio y residencia, ausentarse de la Republica y volver sin
mas limitaciones que las establecidas por la ley. El Comité de Derechos
Humanos ha sostenido que la libertad de circulacién es una condicién in-
dispensable para el libre desarrollo de la persona.

Respecto a la libertad de salir del territorio del Estado, esta no puede
hacerse depender de ningtn fin concreto o del plazo que el individuo de-
cida permanecer fuera del pais, en consecuencia, dicha libertad incluye el
viaje temporal al extranjero y la partida, en caso de migracién perma-
nente. Igualmente, el derecho de la persona a determinar el Estado de
destino es parte de la garantia juridica.

Como para los viajes internacionales, normalmente es necesario con-
tar con documentos adecuados (en particular un pasaporte), el derecho a
salir del Estado debe incluir el derecho de obtener los documentos de
viaje necesarios. La emision del pasaporte corresponde normalmente al
Estado de la nacionalidad de la persona; la negativa de un Estado a emitir
un pasaporte o prorrogar su validez a un nacional que reside en el extran-
jero, puede privar a esa persona del derecho a salir del pais de residencia
y de viajar a otra parte. No constituye justificacion el que un Estado alegue
que ese nacional tendria derecho a volver a su territorio sin pasaporte.
Por eso, no se puede restringir el derecho de salir del pais, por vias o me-
dios indirectos, como seria la negativa a entregar un pasaporte, la demora
en entregarlo, el costo excesivo del mismo, o los requisitos excesivos para
obtenerlo.

La aplicacién de las restricciones permitidas por los mismos instru-
mentos internacionales a los que hemos hecho referencia anteriormente,
deben ser compatibles con los principios fundamentales de igualdad y no
discriminacién. Restringir los derechos consagrados en el articulo 12, ha-
ciendo distinciones de cualquier clase, incluyendo opinidn politica o de
otra indole, origen nacional o social, posicién econdmica, o cualquier otra
condicion social, constituiria una violacién del Pacto.

El derecho de toda persona a entrar en su pais reconoce los especia-
les vinculos de una persona con ese pais. El derecho a volver reviste la
méxima importancia, en el caso de los refugiados que desean la
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repatriacion voluntaria. El derecho al retorno supone el derecho a per-
manecer en el propio pais.

En cuanto a los mecanismos de proteccion, debo decir que es parti-
cularmente con el ejercicio del derecho a salir del propio pais, que surge
la necesidad de proteccidn de los nacionales en el extranjero. El amparo
diplomatico o la proteccion de sus nacionales extranjeros es una de las
funciones del Estado. La Convencion de Viena sobre Relaciones Consula-
res de 1963 codificéd o desarroll6 las normas de derecho sobre esta mate-
ria. El articulo 5 de esta convencion sefiala entre las funciones consulares
el proteger, en el Estado receptor, los intereses del Estado que envia y de sus
nacionales; y letra D: extender pasaportes y documentos de viaje a los na-
cionales del Estado que envia.

El articulo 36 de la Convencién de Viena sobre Relaciones Consula-
res, dispone asi mismo, que los funcionarios consulares: A. Podrdn comu-
nicarse libremente con los nacionales del Estado que envia y visitarlo; B. Si
el interesado lo solicita, las autoridades del Estado receptor deberdn infor-
mar, sin retraso alguno, a la oficina consular cuando un nacional del Estado
que envia sea arrestado, detenido o puesto en prision preventiva; cualquier
complicacién dirigida a la oficina consular por la persona arrestada serd
transmitida, sin demora, y se deberd de informar, sin dilacion, a la persona
interesada, acerca de los derechos que se le reconocen en este apartado; C.
Los funcionarios consulares tendrdn derecho a visitar al nacional del Es-
tado que envia y se haya arrestado, detenido o en prisién preventiva, a con-
versar con él y a organizar su defensa ante los tribunales, asi mismo, ten-
drdn derecho a visitar a todo nacional del Estado que envia, que en su cir-
cunscripcion se haya arrestado, detenido o preso en cumplimiento de una
sentencia.

En 1999, en su opinidn consultiva sobre el derecho a la informacién
sobre la asistencia consular en el marco de las garantias del debido pro-
ceso, la Corte Interamericana de Derechos Humanos sefial6 que el ar-
ticulo 36 de la Convencion de Viena sobre Relaciones Consulares, creaba
derechos individuales, lo que constituia una notable excepcién con res-
pecto a la naturaleza, esencialmente Estatal, de los derechos y obligacio-
nes consagrados en el resto de la convencion.

En 2001, en el caso LaGrand, entre Alemania y Estados Unidos, te-
niendo en cuenta la violacién de los derechos consagrados en la Conven-
cion de Viena sobre Relaciones Consulares, la Corte Internacional de Jus-
ticia determiné que al violar el articulo 36 de la misma, Estados Unidos
debia permitir la revision, la reconsideracion de la sentencia.

En 2004, en el caso Avena entre México y Estados Unidos, la Corte
Internacional de Justicia determiné que, en el marco de la Convencion de
Viena sobre Relaciones Consulares, habia una interdependencia entre los
derechos individuales y los del Estado, por lo que la violaciéon de los
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derechos reconocidos a los individuos en el articulo 36 de la Convencion
de Viena sobre Relaciones Consulares podia constituir una violacion de
los derechos del Estado que envia al consul. Segun la Corte Internacional
de Justicia eso suponia una relacién de los derechos de la persona.

Nada de lo anterior significa que gobiernos tiranicos no persigan a
sus ciudadanos en el exterior. En 1940 Ledn Trotski fue asesinado en Mé-
xico por agentes de Rusia. La dictadura militar chilena asesiné a Orlando
Letelier en Washington y a Carlos Prats en Buenos Aires; y casi mat6 a
Bernardo Leighton (ex vicepresidente de la Republica y ministro de Es-
tado en Chile) mientras se encontraba en Roma.

En 1979, el disidente bulgaro, Gueorgui Markov, fue asesinado en un
puente de Londres con la punta envenenada de un paraguas. Putin mando
asesinar a Aleksandr Litvinenko, Serguéi Skripal, y otros opositores poli-
ticos rusos encontrados en Londres y otras ciudades europeas; Alexei Na-
valny también fue envenenado estando en el exterior y hoy se encuentra
preso en Rusia.

Durante la dictadura militar en Uruguay se hizo frecuente imponer
restricciones ala concesion de pasaportes a todos los ciudadanos urugua-
yos que vivian en el extranjero. En 1974 entré en vigor un decreto que
dispuso que la expedicion de un pasaporte estaba sometida a la aproba-
cion del Ministerio de Defensa y del Ministerio del Interior de Uruguay,
en ese contexto Guillermo Waksman, un periodista uruguayo residente
en Suiza en donde gozaba el estatus de refugiado, en septiembre de 1977
solicitd, en el Consulado de Uruguay, en Ginebra, la renovacién de su pa-
saporte; posteriormente, se le inform6 que después de consultar con el
gobierno de Uruguay, el consulado no estaba autorizado para renovar su
pasaporte. Waksman sostenia que el Estado le habia negado la renova-
cion de su pasaporte para castigarlo por las opiniones que él sostenia por
las violaciones de derechos humanos en Uruguay. Segiin Waksman, al ne-
garle la renovacion de su pasaporte, Uruguay habia coartado su posibili-
dad de cruzar las fronteras internacionales con el propdsito de buscar,
recibir y difundir informaciones e ideas de toda indole.

En el caso de una periodista uruguaya residente en México, cuando
solicitd la renovacion de su pasaporte se le informé que el consul habia
recibido una comunicacién en la que se le pedia que esperara instruccio-
nes de Montevideo. Ante la ausencia de respuesta, tres aflos después,
Vidal Martins solicité un nuevo pasaporte, solicitud que dos meses des-
pués fue denegada sin explicaciones de ningtn tipo, a cambio se le ofrecid
un documento que le permitiria regresar a Uruguay, pero no volver a salir
del pais.

A Samuel Lichtensztejn, ex rector de la Universidad del Uruguay, y ex
decano de la Facultad de Economia de esa universidad, se le negd un pa-
saporte supuestamente para castigarlo por las opiniones que habia
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expresado por la violaciéon de derechos humanos en Uruguay. El Consu-
lado de Uruguay en México, le informé que de conformidad con expresas
instrucciones de la Cancilleria, la expedicién de dicho pasaporte no habia
sido autorizada. En diciembre 1978 el gobierno de México le otorgd un
documento de identidad y de viaje, pero segiin el Comité de Derechos Hu-
manos, el documento de viaje expedido por el pais de residencia, no se
podia considerar un sustituto adecuado de un pasaporte valido.

Los casos referidos no difieren de la suerte de muchos venezolanos,
entre ellos, el doctor Allan Brewer Carias, Gustavo Tarre y Adolfo Sal-
gueiro, por mencionar solamente unos.

Ahora, informaciones recientes de Juan Pablo Guanipa, indican que le
habrian parado puestos de policia migratoria, incluso para viajar dentro
del pais. Sin una orden judicial que asi lo disponga, muchos venezolanos
estan impedidos de viajar fuera del pais, y ahora, parece ser que también
dentro del pafs.

Segun el Comité de Derechos Humanos, respecto del portador, lo que
certifica el pasaporte es la condicion de ciudadano de un pais y no la resi-
dencia. Que se pueda regresar al propio pais sin un pasaporte no es equi-
valente al derecho a entrar en cualquier pais, incluyendo el propio, y a
salir de él, como pasaporte valido.

El mismo Comité de Derechos Humanos ha sefialado que la expedi-
cién de un pasaporte es asunto que corresponde claramente a la jurisdic-
cion de las autoridades del Estado del cual se es nacional, y a esos efectos,
dicho ciudadano se haya bajo la jurisdiccion del Estado, independiente-
mente del pais en el que se encuentre. Ademas, el pasaporte es un medio
que le permite salir libremente de cualquier pais, incluso del propio,
como lo requiere el parrafo 2 del articulo 12 del Pacto.

Por lo tanto, de la misma indole del derecho a circular libremente, se
desprende que, en el caso de un ciudadano que reside en el extranjero,
ese derecho impone obligaciones tanto al Estado de residencia como al
Estado de nacionalidad. Cervantes escribié que la libertad es uno de los
mas preciados dones que a los hombres dieron los cielos, pero mas de
400 afios después todavia tenemos que luchar para conquistarla, y
cuando la tenemos, todavia debemos esforzarnos para que no se nos es-
curra entre las manos. Muchas gracias.

Moderadora
Muchisimas gracias, profesor. Vamos a continuacidn a oir la ponencia
del profesor José Valentin Gonzalez, quien nos va a hablar sobre la trami-

tacion de los documentos ante las autoridades consulares. El profesor no
necesita presentacién, basta decir que es profesor de Derecho
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Administrativo de la Universidad Catélica Andrés Bello, entre otras; y un
distinguido miembro de la Asociacion Venezolana de Derecho Adminis-
trativo.

José Valentin Gonzalez: “La tramitacion de los documentos ante las
autoridades consulares”

Me voy a permitir comenzar con una anécdota porque sobre todo en
nuestros paises que tenemos alguna tradicién autoritaria y estamos vin-
culados al derecho continental, uno asume que todos estos sistemas de
control de identidad de Registro Civil son cosas naturales, pero fijense,
cuando el presidente Cipriano Castro es depuesto y parte de su familia
queda acj, y él se encontraba en el exterior -fue removido mientras se
encontraba de viaje- uno de sus hijos le informa que tiene que irse de
Venezuela porque la situacién politica no era la mas adecuada. En ese
tiempo, hasta donde yo sé, no existian pasaportes. Entonces él abandona
Venezuela y se va a los Estados Unidos, se va por barco, y cuando llega a
los Estados Unidos decide enrolarse en los marines diciendo que era
puertorriquefio, y lo admitieron, y sirvié en los Marines durante un poco
mas de dos anos hasta que descubrieron que no era puertorriqueiio, en-
tonces lo expulsaron.

Esta anécdota me la cuenta uno de mis socios que es descendiente de
este hijo de Cipriano Castro, pero vean todas las cosas, o sea el sefior se
va de Venezuela sin pasaporte, se monta en un barco, llega a los Estados
Unidos, ingresa sin visa, afirma simplemente ser ciudadano americano al
ser puertorriquefio, lo admiten en los marines, y estuvo dos afios hasta
que lo descubrieron.

Entonces, nos hemos acostumbrado a todos estos sistemas de control
que, primero, no son iguales en todos los paises del mundo, como ustedes
saben, en los paises anglosajones no existen unos sistemas de control cen-
tralizados tan intensos, y hay otras realidades, y uno siempre tiene que
tener eso en perspectiva porque estas cosas terminan siendo, en algunos
casos, importantes. El sistema de Registro Civil puede ser utilizado como
un mecanismo de garantizar derechos sobre todo a los menores, pero en
algunos casos terminan siendo utilizados o son una tentacién para que
los gobiernos lo utilicen para controlar a los ciudadanos, para limitar su
libertad.

Como anécdota, mi abuela murié sin tener ni partida de nacimiento
ni cédula en Venezuela y sin embargo ella votaba siempre. Aqui poca
gente puede recordar eso, pero cuando se cre6 la tinta, que a uno le mo-
jaban el dedito en la tinta, era porque ese dia era el dia de la eleccion; a
usted lo agarraba la eleccidn en Caracas, en Maracaibo, en Anzoategui, en
1958, usted podia votar donde usted quisiera, y simplemente acudia al
centro de votacién que estuviera abierto, y usted se identificaba como
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pudiera identificarse o algunas veces simplemente creian en su palabra,
pues mi abuela siempre voté y nunca tuvo cédula, y votaba. Y eso estoy
hablando de algo tan reciente, 1958, 1963.

Yo recuerdo que el estreno de lo que nosotros conocemos como el
Registro Electoral Permanente, y la asignaciéon a un centro determinado
para votar, fue en 1973. Recuerdo acompafiar a mi mama a votar, le qui-
taron la cédula y ella me decia que era la primera vez que eso pasaba.
Entonces, uno siempre tiene que tener eso presente y pensar que pueden
existir otras realidades, lamentablemente pareciera dificil pensar en que
haya mas libertad dentro de estos sistemas, pero a mi siempre me gusta
traer esto a colacion.

Yo voy a hablar sobre el tema del Registro Civil porque mi ponencia
se llama “acceso a documentos personales”, entonces yo me he enfocado
en el tema del Registro Civil para los venezolanos que residan fuera de
Venezuela o extranjeros que tengan algtin interés o alguna obligacién de
acceder al Registro Civil venezolano.

Nosotros vivimos una realidad muy interesante porque con motivo
de la aprobacién de la Constitucién de 1999, la maxima autoridad en ma-
teria de Registro Civil se ha trasladado del Poder Ejecutivo, por disposi-
cion constitucional (articulo 292 y 293 numeral 7) al Poder Electoral. Y la
Constitucion establece que hay un 6rgano dentro del Poder Electoral, que
es la maxima autoridad, que es la Comision de Registro Civil, entonces la
realidad bajo la cual nosotros nacimos y nos registramos, que era un sis-
tema de Registro Civil basado en el Codigo Civil, y dependiente del Poder
Ejecutivo, del Ministerio de Relaciones Interiores, eso ha cambiado.

Eso ha sido una larga transicién porque ahora tenemos un sistema
combinado en el cual las autoridades municipales siguen teniendo un rol
importante en colaboracion con el Poder Electoral, aunque son simple-
mente actores subordinados que estan en un proceso de transicion. Tam-
bién hay un proceso de transicidn que, les confieso que no sé hasta qué
punto se ha completado, a partir de la Ley Organica del Registro Civil del
2009, para pasar todo lo que estuvo a cargo del SAIME al Poder Electoral.

El sistema como tal a mi me parece muy interesante porque el sis-
tema desconcentrado permiti6, durante décadas, el acceso al Registro Ci-
vil en lugares remotos en Venezuela, pero tiene la dificultad de que al no
haber una autoridad central de registro, eso represente graves dificulta-
des para uno acceder, por ejemplo, a copias de actas, si uno esta en Cara-
cas y de repente necesita una acta del estado Falcdn o incluso, si uno esta
en el exterior pues es practicamente imposible acceder desde el exterior
a una copia de un acta de Registro Civil. Sin embargo, bajo la ley vigente,
el sistema pretende crear un Registro Nacional que recoja todas las actas
que se inscriban en las diferentes unidades desconcentradas del Registro
Civil, y que las personas puedan acceder a esos registros, por via
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electrénica, desde cualquier lugar del mundo, y poder obtener, por ejem-
plo, una copia certificada a través de ese sistema; ese sistema todavia no
esta implementado, mas alla de que uno pueda criticar o no la eficiencia
con la que se debe implementar, es realmente un reto muy importante.

Uno se consigue con cosas interesantes, o sea, deberia haber como
una especie de expediente Uinico para cada ciudadano venezolano o para
cada extranjero que deba tener un expediente, y ese expediente Uinico de-
beria comenzar con la partida de nacimiento de cada ciudadano, y termi-
nar con la partida de defuncion; ese expediente tnico deberia tener ac-
ceso uno electronicamente, a través de medios telemdticos y poder soli-
citar alli cualquier documento. Ademas, se crea algo que, hasta donde yo
entiendo no se ha implementado, que es un niimero unico de identifica-
cién, que al parecer es diferente a la cédula de identidad.

Yo creo que la idea del sistema es realmente interesante y ojala se
logre implementar porque eso solucionaria un problema muy importante
para los ciudadanos venezolanos que estan en el exterior que es el acceso
a documentos que son relevantes para sus procesos de identidad, y que
muchas veces no son los de ellos, pueden ser los de sus padres o sus abue-
los, que hoy la inica manera de obtenerlos es acudir a los Registros Prin-
cipales o incluso a la propia oficina de registro donde se inscribié origi-
nalmente el acta correspondiente, cosa que puede ser increiblemente
complicado incluso si uno esta en Venezuela. Entonces, laidea de este sis-
tema solucionaria eso.

Yo trato de comparar, para intentar ser justo con la atenciéon que se
le puede prestar a los ciudadanos venezolanos, con lo que sucede con
otras nacionalidades. Yo, al igual que otras personas que estan hoy pre-
sentes, tengo otra nacionalidad, soy ciudadano espafiol, y bueno este
tema del acceso a los documentos de partidas de nacimiento o matrimo-
nio, uno como ciudadano espafiol también tiene este tipo de dificultades.
Hoy es que uno so6lo puede acceder en cada uno de las oficinas consulares
alos documentos de Registro Civil que hayan sido inscritos en esa oficina.
Algo similar sucede, hasta donde entiendo, en Espafia, aunque si existe
desde hace muchos anos un registro central en Madrid donde deberian
estar todos, pero normalmente no se puede acceder desde la oficina del
consulado. Pero eso tedricamente en Venezuela debe superarse porque
uno deberia poder acceder electréonicamente a todas estas cosas.

Después de que se dicta esta Ley Organica de Registro Civil vigente,
que es del 2009, el Consejo Nacional Electoral ha dictado algunas resolu-
ciones para regular estos procesos de coordinacion, de transferencia, de
descentralizacidn, y alli se habla nuevamente del desarrollo de lo que se
llama “el sistema automatizado para obtener certificaciones y copias”, el
cual deberia funcionar otorgando las copias a través de medios
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electronicos en un plazo maximo de tres dias hdabiles. Ojala esto real-
mente funcione y pueda desarrollarse adecuadamente.

Cuando uno ve en la Ley Organica de Registro Civil, uno puede iden-
tificar algo que estaba en muchas normas legales, aisladas desde princi-
pios del siglo XX, pues que las delegaciones consulares, los cénsules y el
Ministerio del Poder Popular para las Relaciones Exteriores, son 6rganos
del Sistema Nacional de Registro Civil, se reconoce el rol a nivel legal,
subordinado ala rectoria del Poder Electoral, y se habla de cual es la com-
petencia, cudles son las funciones que deben desarrollar. Yo creo que real-
mente, al menos en el plano legislativo, se ha dado un paso adelante, hay
que ver si esto logra realmente avanzar en forma adecuada.

Para darle un sentido un poco practico a esto, traté de identificar al-
gun consulado que nos sirviera de ejemplo, a ver como esta funcionando.
Tomé el Consulado de Venezuela en Madrid, estuve viendo los tramites y
;qué uno observa alli? Como saben, quienes estan en el exterior, cada ofi-
cina consular es un mundo, hay cosas que muchas veces no tienen funda-
mento legal, hay cosas que ni siquiera estan las instrucciones sino que se
las tropiezan los ciudadanos venezolanos cuando acuden a los consula-
dos, pero este me pareci6 relativamente organizado, y me sorprendio gra-
tamente que muchos de los tramites se podian realizar por correo espa-
fiol, es mas, muchos de los tramites no pueden realizarse personalmente
sino que necesariamente tienen que realizarse a través del correo publico
espaiiol, y bueno, el correo publico en Espaifia no es el americano, pero
realmente funciona bastante bien.

Aqui nos tropezamos con el tema de la cédula. Para muchas de las
gestiones se requiere la presentacion de la cédula original, bien sea vi-
gente o vencida, pero el grave problema es que, si uno pierde la cédula,
no se puede obtener la cédula venezolana en el extranjero. Y aqui hay un
problema por lo siguiente, esto no es exclusivo de Venezuela -el que no
pueda obtenerse el documento nacional de identidad en el extranjero-
uno tampoco puede obtener un DNI espafiol sino en territorio espafiol;
pero en Espafia el DNI no es un requisito ni para votar estando en el ex-
tranjero, ni para realizar ningtn tipo de tramite en el Registro Civil, cla-
ramente pues la identificacion del ciudadano espafiol en el extranjero se
hace a través del pasaporte, mientras que nosotros, a pesar de que cuando
uno revisa la legislacion aplicable a los pasaportes, dice que es la forma
de identificacion de los venezolanos que se encuentran en el extranjero,
sin embargo, uno se tropieza con que, por ejemplo, para tramites de Re-
gistro Civil se requieren, en muchas oportunidades, la presentacién de la
cédula aunque sea vencida, y hay muchos conciudadanos venezolanos
que viven en el exterior que no la han podido renovar, que fue emitida
incluso antes de que Venezuela cambiara su denominacion oficial por la
Constitucién de 1999, o algunos simplemente la han perdido, o algo que
es muchisimo mas grave y genera un serio problema sobre todo para la
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obtencion de pasaporte, es que son menores de edad que nacieron en te-
rritorio extranjero o salieron de Venezuela estando muy pequeiios y
nunca han tenido cédula de identidad, y llega una determinada edad a
partir de la cual no se le permite acceso a tramites de pasaporte o a tra-
mites de Registro Civil sin la cédula.

Entonces, aqui el problema de la cédula yo creo que es el problema
mas grave de acceso a las gestiones que tienen los ciudadanos venezola-
nos en el extranjero en las oficinas consulares, y nuevamente vemos como
el tema de esta concentracion de las funciones de Registro Civil en el Po-
der Electoral no termina de cerrar totalmente el juego porque la emision
de los documentos de identidad no depende del Poder Electoral, eso sigue
estando en manos del Poder Ejecutivo, es lo mismo que sucede en otros
paises, pero los otros paises no tienen esta peculiaridad de que hay un
Poder Electoral que asume ahora el Registro Civil, entonces aqui tenemos
esta dualidad, y en muchas ocasiones esa falta de coordinaciéon normativa
entre regulaciones del Poder Electoral, de normas del Registro Civil, o
simplemente de practicas administrativas, hace que los ciudadanos vene-
zolanos, por el tema de la falta de acceso a la cédula, tengan problemas de
acceso a tramites electorales o a cualquier tramite de los menores de
edad.

Entonces, este tema de la cédula es fundamental. Si alguien, de buena
fe, quisiera ocuparse de algunas reformas legislativas o reglamentarias,
deberia considerar que el documento nacional de identidad no sea un ins-
trumento tan relevante para hacer tramites en el exterior, es mas, no de-
beria ser requerido porque tedricamente y en la practica existen ciuda-
danos venezolanos que han nacido en el extranjero y que nunca han pi-
sado territorio venezolano, y bueno, no es tan sencillo venir aca a realizar
un tramite de esa naturaleza.

Del resto, lo que yo revisé del consulado funciona, en teoria, relativa-
mente bien. Creo que, si no tuviéramos el problema de los documentos de
identidad, podria funcionar bastante mejor, pero el tema de la cédula es
el problema fundamental que yo veo en el acceso al Registro Civil.

Para finalizar, yo creo que se ha avanzado en términos legislativos, la
Ley Organica de Registro Civil me parece que tiene cosas positivas, esto
de sistema de expediente Unico, de supuestamente establecer un sistema
de acceso electrénico a ese expediente Unico y a cualquiera de sus docu-
mentos, que es un objetivo loable y que ojala pueda alcanzarse. Pero
bueno, por mi tipo de posiciones ante estas cosas, sigo teniendo mi inco-
modidad, mi desconfianza, hacia lo que es un excesivo control, un exce-
sivo registro de las actividades personales de los ciudadanos, pero a lo
mejor eso ya es una etapa a la cual no podemos ir hacia atras, pero creo
que se puede trabajar en muchas cosas si uno las desvincula del elemento
electoral se puede avanzar, pues en el elemento electoral sabemos qué es
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lo que hay detras de eso, pero en el tema de Registro Civil deberia facili-
tarse un poco porque no tiene ningtin sentido, salvo puesto el eterno tema
de la eternizacion de tramites burocraticos un poco absurdos, o bueno, en
algunos casos, un sentido de represalia que pudo haber estado presente
cuando al inicio en las dltimas décadas quienes se iban de Venezuela te-
nian algun tipo de conflicto politico, pero ahora no es asi, ahora hay mi-
llones de venezolanos que han emigrado por motivos que no necesaria-
mente son politicos y que, bueno, tenemos que garantizar su acceso como
ciudadanos venezolanos, en igualdad de condiciones, a estos temas de Re-
gistro Civil y a estos documentos que tienen que ver con el desarrollo de
su vida en el extranjero. Muchas gracias.
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SEMINARIO: ARBITRAJEY
DERECHO ADMINISTRATIVO

Ponentes:
Diana Trias Bertorelli, Rafael Chavero, Rafael Badell
Fecha: 14 de abril de 2023

Moderador. Gustavo Urdaneta Troconis

Tengo el gusto de estar aqui recibiéndolos en este encuentro de
AVEDA. El dia de hoy es sobre un tema muy especial, que es el tema del
arbitraje, un tema que normalmente no aparece en los programas de De-
recho Administrativo impartidos en las universidades, porque se suele
pensar que el arbitraje esta un poco refiido con la idea de la falta del prin-
cipio de legalidad, o sea, la Administracién no puede actuar si no de con-
formidad con lo que la ley le diga.

De tal forma que el arbitraje que es una forma alternativa de resolu-
cion de conflicto, y que a veces requiere llegar a unas especies de arreglo,
que no se ve tan claramente su lugar en el caso de la Administracion, que
no tiene poder de disposicion sobre las cosas que debe, en principio. Esa
es un poco la idea general, aun cuando lo conversabamos con el profesor
Rafael Badell, que tiene mucho tiempo, muchas areas en las cuales el ar-
bitraje ha ido penetrando, para bien, en el &mbito del Derecho Adminis-
trativo.

Yo pensaba, también, le digo, que esa idea del arbitraje tiene mucho
que ver con el Derecho Publico. El Derecho Internacional Pablico ha uti-
lizado el arbitraje siempre como una férmula de resolucién de conflictos,
y a Dios gracias que lo utiliza, porque lo malo es que la alternativa puede
ser la guerra, entonces es preferible que haya métodos pacificos de solu-
cién de controversia.

Claro, en el mundo internacional es como mas comprensible porque
el arbitraje deriva, o la legitimidad de sus decisiones, del acuerdo entre
las partes que aceptan un arbitraje; en cambio, en el Derecho Publico In-
terno, normalmente la funcién jurisdiccional es una funcién atribuida por
la Constitucion y por las leyes, de tal manera que no se ve tan claro que
cuando una de las partes sea la Administracién que se pueda generar un
mecanismo de aplicacién de la funcién jurisdiccional, porque en defini-
tiva yo pienso que el arbitraje es funcién jurisdiccional, que tenga su
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origen en la voluntad de las partes, sino mas bien que siempre sea la ley
la que atribuya el ejercicio de la titularidad y el ejercicio de esa funciéon
jurisdiccional.

Les voy a presentar a los ponentes de hoy. Tendremos en primer lu-
gar a Diana Trias Bertorelli, en segundo lugar, tendremos a nuestro amigo
Rafael Chavero, y en tercer lugar a nuestro otro gran amigo Rafael Badell
Madrid. Los tres son miembros de AVEDA, muy valiosos para la asocia-
cién.

Entonces, nuestra primera ponente sera Diana Trias Bertorelli. Su
formacidn es mezclada entre la Universidad Catélica Andrés Bello y la
Universidad Central de Venezuela, donde después de haberse formado
tanto en el pregrado como en el posgrado, ha impartido clases y sigue
dando clases, asi como en otras universidades, como la Universidad Me-
tropolitana; pero ademas de eso, de esa labor de formacién previa, perso-
nal, y luego de la transmisién de su conocimiento hacia los estudiantes de
derecho, ella se ha dedicado a la actividad concreta del arbitraje, hasta
hace poco yo crei que ella seguia siendo la directora ejecutiva del Centro
de Arbitraje de la CAmara de Comercio de Caracas, que es un centro muy
connotado, muy conocido y utilizado en el mundo del arbitraje, y ella es-
tuvo alli durante cinco afos, hasta hace poco estuvo ahi, de tal forma que
no podiamos encontrar otra persona que viniera a hablar del arbitraje
que Diana. Ella nos va a hablar, precisamente, de la actividad administra-
tiva, desplegada, por eso, seria un poco como el centro de arbitraje visto
como si fuera una Administracion.

Diana Trias Bertorelli: “La actividad administrativa de los centros
de arbitraje”

Muchisimas gracias. En efecto, nos toca desarrollar el tema relativo a
la actividad administrativa de los centros de arbitraje. Aun cuando, por
supuesto, no por basico, resulta que no lo podemos obviar, siempre hacer
una mencién al origen de esa actividad arbitral, y por supuesto encuentra
su anclaje constitucional en los articulos 258 y 253 que establecen los
medios alternativos de resoluciéon de conflicto como parte del sistema de
justicia y no del Poder Judicial, pero forman parte del sistema de justicia,
de manera que, conforme a la Constitucion, no solamente le da existencia
sino hay un deber de promocion de la utilizacidn de los medios alternati-
vos de resolucion de conflictos.

En nuestro pais, el arbitraje esta regulado por una ley de muy vieja
data, la ley del 98 la Ley de Arbitraje Comercial, y en particular, de alguna
manera este es el ordenamiento juridico que le da existencia al denomi-
nado “arbitraje institucional” que es precisamente el que se desarrolla
ante los centros de arbitraje. De alli la necesaria referencia al fundamento
legal.
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Esta ley distingue dos tipos de arbitraje: el arbitraje independiente y
el arbitraje institucional. El arbitraje institucional conforme a la ley, es el
que se realiza a través de los centros de arbitraje. ;Cudles pueden ser cen-
tros de arbitraje? Conforme al articulo 11 de la ley, pueden ser o consti-
tuir centros de arbitraje:

1. Las cAmaras de comercio. Légicamente que las cAmaras de comercio
son un medio natural de desarrollo de centros de arbitraje porque se
establecen de parte de los afiliados a esas organizaciones, desarrollan
vinculos y relaciones comerciales que, por supuesto, lamentablemente
siempre generan conflicto, y es usual y es lo que la ley de alguna manera
previd, ese arbitraje en ese ambiente comercial, de intercambio y de re-
lacién comercial, de alli que las cAmaras de comercio aparezcan como
instituciones en las cuales pueden desarrollarse centros de arbitraje.

2. Las asociaciones internacionales.
3. Las universidades pueden crear centros de arbitraje.

4. Las demas asociaciones y organizaciones que se crearon con poste-
rioridad a la vigencia de esta ley, y que establezcan el arbitraje como
uno de los medios de solucidén de las controversias, pueden organizar
sus propios centros de arbitraje.

De manera que, fijense cémo la ley, en esa oportunidad y a futuro
probablemente, yo creo que seria necesario quizas alguna precisién so-
bre cédmo es esa vinculacién que esa organizaciéon o asociacién tendria
que tener para crear un centro de arbitraje ;es que lo prevea ella dentro
de su actividad desde el punto de vista estatutario? ;como parte de su
actividad? Son aspectos que yo creo que deberian ser objeto, y esperemos
que asi se requiera, para el desarrollo del arbitraje en nuestro pais, y que
sean unas precisiones que, a futuro, en una eventual reforma legislativa,
pudiera considerarse.

La Ley de Arbitraje no regula muchos aspectos, no es especialmente
rigurosa en cuanto a la creacién de los centros de arbitraje mas alla de
establecer unos requisitos de existencia, y dentro de esos requisitos de
existencia hace unas precisiones y unas exigencias particulares.

Quiero senalarles que, por ejemplo, a diferencia de lo que ocurre en
Colombia o en Ecuador, en nuestro pais no se requiere, para la creacién
de un centro de arbitraje, de la autorizacién de algin 6rgano del Estado,
como es por ejemplo en el caso de Colombia que se requiere la autoriza-
cion del Ministerio de Justicia y Derecho, y en el caso de Ecuador que se
requiere la autorizacion del Consejo de la Judicatura. En nuestro pais no
es necesario, la ley no regula ningin otro requerimiento, de manera que,
hasta el momento, estamos en presencia de instituciones privadas que
usualmente se trata de asociaciones civiles que forman parte de otra aso-
ciacion civil o de un érgano de esa asociacién civil, por ejemplo, como es
el caso del Centro de Arbitraje de la CAmara de Caracas, que es un érgano
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que pertenece a la estructura de la CAmara, en consecuencia, carece de
personalidad juridica propia (la tiene la CAmara).

;Cudles son esos requisitos de los centros de arbitraje? Conforme a la
ley, y en particular el articulo 13 de la ley establece 3 requisitos:

En primer lugar, exige que los centros de arbitrajes deben tener un
reglamento propio. Por supuesto, un reglamento propio que rija su actua-
cién, no solamente desde el punto de vista administrativo (estatutaria-
mente), sino, ademas, para desarrollar su principal funcién que es orga-
nizar y administrar los arbitrajes.

En segundo lugar, establece que deben tener una sede permanente
porque es necesaria para servir de apoyo a los tribunales arbitrales, y
ahora pudiéramos plantearnos eventualmente -ante la virtualidad de
muchos aspectos del procedimiento y de la sustanciacién de procedi-
mientos arbitrales- una sede no necesariamente fisica, yo pienso que si
es necesario, entre otras cosas porque todavia muchos centros de arbi-
trajes establecen el respaldo, por ejemplo, del resguardo de los expedien-
tes en fisico. De tal manera, y adicionalmente una tendencia, que pensa-
bamos que no, pero se estan retomando y se retoman cada vez con mas
frecuencia, las audiencias de manera presencial, entonces, digamos que
hay hoy en dia una naturaleza mixta, y, en consecuencia, por supuesto, la
ley en todo caso exige la sede permanente.

En tercer lugar, la ley exige una lista de arbitros. Esa lista de arbitros
debe ser de, por lo menos, veinte arbitros.

Quiero hacer una salvedad y es que, en el caso de la mediacién, por
supuesto nosotros no contamos con una ley de mediacion, pero en ausen-
cia de esa ley, en los centros se verifican o se realizan procedimientos de
mediacion. El reglamento también incorpora normativa respecto de la
mediacidon, que obviamente no encuentra sentido sino en la necesidad de
darle un cierto grado de procedimiento a las mediaciones que se sustan-
cian, sin embargo, no existe una ley de mediacién, pero debemos enten-
der que necesariamente, en la medida en que aplique, hay que hacer lo
propio respecto de la mediacién.

La ley, seguidamente, ordena cuales son los aspectos que deben ser
regulados por el reglamento. Eso desde ya comporta, dentro de la activi-
dad que desarrolla el centro de arbitraje, el desarrollo de una actividad
de contenido normativo. Ese reglamento, conforme a la ley, debe regular:

En primer lugar, la ley exige un procedimiento para la designacion
del director del centro, por supuesto esta de una manera muy escueta,
pero se atafe a las regulaciones estatutarias del centro de arbitraje, las
funciones, facultades, de los distintos drganos que tienen competencia en
el desarrollo del centro de arbitraje de qué se trata.
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En segundo lugar, la ley establece que el reglamento debe indicar las
reglas del procedimiento arbitral. Solamente menciona esto “las reglas
del procedimiento arbitral”, no especifica ningun tipo, ni hace referencia
a ningun acto en concreto, ni algunas tramitaciones especificas, sola-
mente indica o exige la necesidad de que el centro arbitraje en el regla-
mento prevea el procedimiento arbitral. De tal manera que pudiéramos
decir que existe bastante libertad para que los centros de arbitraje orde-
nen el desarrollo, y regulen, los procedimientos que van a estar a cargo
de su Administracion.

En tercer lugar, la ley alude al procedimiento de elaboracidén de lista
de arbitros, que debe ser revisada y renovada anualmente. Aqui si exige
la ley que deben establecerse los requisitos de tramites de inscripcion,
exclusion y el procedimiento de designacion. Aqui fijense como en la lista
de arbitros se habla de un procedimiento de designacién que no es propio
de la lista de arbitros, esto es una designaciéon que ocurre cuando ya es
designado dentro de un procedimiento del cual se estd administrando, sin
embargo, a todo evento, pues obviamente se entiende que en el caso de
las listas de arbitros es una actividad muy particular y muy importante
que los centros de arbitrajes sean especialmente rigurosos porque, no en
vano, se dice que los centros de arbitraje son lo que son sus arbitros.

Ciertamente se trata de una lista que debe ser integrada por profe-
sionales de alto nivel, que aqui en Venezuela, en ambos centros, tenemos
profesionales de muy excelente nivel, y, sobre todo, en distintas especia-
lidades que el devenir de alguna manera va exigiendo, y en la medida que
el arbitraje va siendo aplicado en distintas areas pues se van incorpo-
rando profesionales con especialidad en distintas materias. De tal manera
que es tarea de los centros de arbitraje mantener esa lista de arbitros de
una manera muy actualizada y muy nutrida porque en definitiva son las
opciones que van a manejar las partes.

En cuarto lugar, las tarifas de honorarios de arbitros y tarifas de gas-
tos administrativos, es decir, tiene que regular los costos del arbitraje,
esto es parte de la actividad normativa que deben desarrollar los centros
de arbitraje, tienen que ser revisados para no quedar disociados de la
realidad, pero obviamente si tienen que ser aspectos que deben ser revi-
sados por el centro de arbitraje, e incorporado para que las partes, de an-
temano, pueden conocer el costo del procedimiento, entonces es impor-
tante que sea especialmente claro y preciso, y en el momento de solicitud
por algun interesado en alguna informacién respecto del costo de un
eventual procedimiento, el centro de arbitraje, con la debida diligencia, le
informe en detalle cual seria el costo del procedimiento, desde el punto
de vista del costo administrativo que es lo que pagan al centro de arbitraje
por el servicio de prestacion de la administracion del procedimiento, y las
tarifas de los honorarios de los arbitros.
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Quinto, las normas administrativas aplicables al centro, lo exige la
ley. Y cualquiera otra necesaria para su consentimiento, digamos, de ca-
tegoria residual, pero que le da cabida a la posibilidad de regular cual-
quier otro aspecto.

Vamos a concretar ahora las actividades desarrolladas por los cen-
tros de arbitraje, derivada de esos requisitos de ley, y aqui necesaria-
mente partimos de la principal funcién de los centros de arbitraje, que es
administrar los procedimientos que se lleven ante el centro de arbitraje.
Es decir, esa organizacidn, esa administracion, constituye la funcién prin-
cipal del centro de arbitraje. Ningin centro de arbitraje puede decidir si
acepta o no acepta un arbitraje, cumplidos los requisitos del reglamento,
se impone la aceptacidén del arbitraje, de tal manera que el centro de ar-
bitraje, en esa principal labor (que no tnica) de administracién del pro-
cedimiento debe ser especialmente riguroso en la aplicaciéon de la norma-
tiva que lo rija o la normativa que eventualmente las partes puedan acor-
dar en relacién con un procedimiento en concreto, que, como sabemos, es
una posibilidad dentro del arbitraje.

Dentro de esta funciéon de administrar el procedimiento, los centros
de arbitraje deben actuar con una especial celeridad que ademas es pro-
pia del procedimiento arbitral, es decir, que debe darse tramite oportuno
a todas las solicitudes que se realicen con ocasion del desarrollo de un
arbitraje en concreto, por supuesto, con el cumplimiento de todas las
eventuales formalidades, tanto del reglamento como las que las partes
hayan acordado, pero el centro de arbitraje debe ser especialmente rigu-
roso en cumplir a cabalidad con esa funcién de celeridad, de ser eficiente,
de ser efectivo en el desarrollo de su actividad; pues no es nada mas con-
trario a que dentro de un medio alternativo cuya celeridad es parte de sus
virtudes, que un centro de arbitraje de manera absolutamente injustifi-
cada lo retrase, de tal manera que seria una contradiccién absolutamente
en contra del centro de arbitraje.

También los centros de arbitrajes deben realizar una actividad muy
importante, y es, por ejemplo, cuando intervienen algunos expertos en un
procedimiento en concreto, en los cuales el centro de arbitraje debe ins-
truir porque, obviamente, sin muchos profesionales, quizas, porque no
estén muy vinculados con el arbitraje, pues quienes no sean abogados tie-
nen menos conocimiento, entonces es necesario recordarle a los expertos
que no se pueden reunir directamente con las partes, que todas las comu-
nicaciones se van a tramitar a través del centro de arbitraje, que no puede
haber comunicacién directa de las partes con el tribunal arbitral o el tri-
bunal arbitral con las partes, y es para evitar situaciones de conflicto que,
como sabemos, ademas estan reguladas en la ley. Entonces, todo se cana-
liza a través del centro de arbitraje. En consecuencia, es importante que
quienes conocen la dindmica de un arbitraje, y de quiénes no, es tarea del
centro de arbitraje dar la debida instrucciéon para evitar complicaciones
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respecto de eventuales impugnaciones, etc. De tal manera que esa activi-
dad es parte también de la dindmica de los centros de arbitraje.

Por supuesto, otra actividad dentro de ese gran complejo de actividad
administrativa, es brindar apoyo administrativo, secretarial, de archivo,
e incluso logistico, del procedimiento al tribunal arbitral y a las partes, es
asi como, con frecuencia se sabe de la necesidad de muchas partes que se
coordinen las diferentes audiencias, en ocasiones pueden ser virtuales o
no, pero en todo caso la labor de coordinacion se realiza a través del cen-
tro de arbitraje, de tal manera que la idea es descargar al tribunal arbitral
de esas funciones de tipo administrativo, y permitirles que se dediquen
exclusivamente y plenamente a su funcidn cognitiva y decisoria en ejer-
cicio de esajurisdiccion arbitral. El tramite administrativo y de soporte, y
de coordinacion, debe realizarlo el centro de arbitraje.

Debe aportar una infraestructura fisica y tecnolégica y esto es parte
de la eficiencia propia que debe acompafar a cada centro. La infraestruc-
tura fisica, aquilaley lo reitera nuevamente, que es necesario contar, con-
forme a la ley del 98, con esa infraestructura fisica, y actualmente sabe-
mos que siempre el arbitraje ha estado muy relacionado y proclive a la
realizacion de actividades de caracter de manera virtual, pero post pan-
demia por supuesto se incentivo y tuvimos que migrar a la administracion
del procedimiento de manera absolutamente virtual. De tal forma que los
centros de arbitraje tienen que estar dotados, tecnolégicamente, de esa
posibilidad de desarrollarlo, ademas, resguardando y garantizando los
distintos principios (entre ellos el de confidencialidad), para verificar los
distintos procedimientos, pero con una plataforma tecnolégica que asi lo
permita.

Deben garantizar la confidencialidad. La ley le exige que, dentro del
desarrollo de su actividad, garantice la confidencialidad, que es un atri-
buto y una ventaja propia de los arbitrajes, y, por supuesto, ademas, esa
actividad de contenido normativo que se verifica en el reglamento de que
se trata, yo le queria agregar un poco que esa normativa, el centro de ar-
bitraje tiene que estar muy encima de la normativa que lo rige, de manera
que sea una normativa clara, que sea una normativa que ademas esté ac-
tualizada con los avances propios del arbitraje, bien sea de adaptacion a
una eventual reforma legislativa, a los avances jurisprudenciales, o in-
cluso, por ejemplo, recientemente salié una sentencia que tenia un ex-
horto a los centros de arbitraje a que incorporaran, en su normativa, el
plazo para oponerse a las medidas de emergencia, las medidas cautelares
que no habia. De tal manera, que los centros de arbitraje, en el desarrollo
de su actividad normativa, tienen que estar atentos a esa actividad juris-
prudencial que, eventualmente, comporta un exhorto pero que cuando
son justificadas es necesario su incorporacién normativa.
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Debe mantener esa lista de arbitros, en definitiva, como les decia an-
teriormente, y eso implica una actividad rigurosa y permanente de actua-
lizacidn de los distintos profesionales que se van a incorporar, y, ademas,
en las distintas materias que estan siendo objeto de arbitraje.

Otra actividad necesaria es la promocién y divulgacion de los medios
alternativos de resolucidn de conflictos, creo que eso es parte aun cuando
laley no lo establece, pero es parte porque, en definitiva, el éxito o el uso
del arbitraje, depende de su promocién, no solamente dentro del &mbito
profesional porque son los abogados los que le van a sugerir a las partes
o0 a sus clientes que incorporen una clausula arbitral, sino que, por ejem-
plo, en los distintos centros se desarrollan programas académicos, com-
petencias entre los estudiantes, para incentivar el conocimiento, y even-
tualmente se dedican a esta drea de los medios alternativos de resolucion
de conflictos, y por supuesto, también yo incorporaria el reconocimiento
internacional. Es importante mantener vinculos, convenios, alianzas, con
distintas organizaciones.

Concretandonos a las actividades de los centros de arbitraje, respecto
de los procedimientos, vamos a recordar que su naturaleza juridica es de
caracter privado, en consecuencia, estdn sometidos a un régimen de ca-
racter privado, no tienen naturaleza publica, de manera que no constitu-
yen para nada actos administrativos, su actuacidn o esa naturaleza juris-
diccional la tiene la funciéon que desarrolla los arbitros, la funcién, como
les dije, principal de los centros arbitrajes, es la organizaciéon y adminis-
tracion de los arbitrajes que les son sometidos.

Vamos a ver cudles son las relaciones contractuales presentes con
ocasién de un arbitraje: En primer lugar, hay un contrato entre partes que
celebran un negocio juridico; puede haber una controversia extracontrac-
tual que las partes acuerden su solucion a través de un acuerdo arbitral;
puede haber el acuerdo arbitral como tal, lo cual da lugar a la existencia
de un eventual arbitraje institucional; y existen lo que se llaman “contra-
tos aledafios”, que son contratos que carecen de formalidad, que se per-
feccionan con el s6lo consentimiento, y que dan lugar a las actuaciones
del centro de arbitraje que es particular a lo que me voy a referir en este
caso.

De forma tal que la actuacién de los centros de arbitraje, de alguna
manera, deriva de relaciones juridico-privada que podriamos hablar que
se trata de relaciones contractuales interpartes ;Cuales son esas relacio-
nes? En primer lugar, hay una relacién contractual entre los arbitros y las
partes, es lo que se denomina por la doctrina, “contrato de arbitro”, care-
cen de formalidad, pero es una relaciéon que los vincula, en definitiva,
quienes pagan los honorarios de los arbitros son las partes, a cambio de
proferir un laudo en un caso concreto. En segundo lugar, la relacién con-
tractual entre el centro de arbitraje y los arbitros. Es un contrato de
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colaboracién arbitral. En tercer lugar, el contrato entre las partes y el cen-
tro de arbitraje, que es un contrato que determina la organizacién y ad-
ministracién de ese procedimiento en contrato de arbitraje, y que da lu-
gar al pago de la tarifa por servicio administrativo que pagan las partes a
los centros de arbitraje. De alli que se descarta cualquier consideracion
respecto a la naturaleza jurisdiccional de los centros de arbitraje, su fun-
cion, reitero, es administrar el procedimiento de qué se trate.

En cuanto al régimen de responsabilidad de los centros arbitraje, qui-
siera sefialarles que si bien los centros de arbitraje su actuacion se limita
a la administracién del procedimiento, y la decisién de la controversia es
tarea de los arbitros, lo cierto es que los centros de arbitraje desarrollan
actividades de mucha importancia que, eventualmente, pueden compro-
meter la garantia del debido proceso y el derecho a la defensa, cuando se
viola la normativa que rige el procedimiento, entonces, por ejemplo, pu-
diéramos hablar incluso de una fase pre-arbitral, donde todavia no esta
constituido el tribunal arbitral, en la que se verifican actuaciones de mu-
cha importancia y trascendencia, relevancia juridica dentro del procedi-
miento, y que pueden impactar o incluir sobre eventualmente esa suerte
del procedimiento, por ejemplo, la aceptacion de la solicitud de la de-
manda arbitral. Hay que analizar unos aspectos relativos, recordemos
siempre, y esto es transversal a todo lo que estoy diciendo, que siempre
van a ser aspectos que pudieran ser revisados por el tribunal arbitral.

La notificacién del demandado, que se haga con estricto apego a la
normativa que rige el centro de arbitraje. La notificacion, por ejemplo, a
la Procuraduria General de la Republica, cuando hay un interés patrimo-
nial de la Republica en juego, eso es un aspecto que es de la tarea y de la
responsabilidad del centro de arbitraje, porque todavia ni siquiera esta
constituido el tribunal arbitral; 1a fijacién de los costos y de los honorarios
y la tarifa administrativa, decirlos adecuadamente a las partes. Eventual-
mente decidir sobre la acumulacién de procedimiento; la notificacién de
constitucion del tribunal arbitral. Y eventualmente, incluso, aun cuando
ya supone que esta constituido el tribunal, y por supuesto también cons-
tituido puede haber un proceso de recusacién que, indudablemente, su
decision es competencia exclusiva del centro de arbitraje.

De manera que si se quiere controlar aspectos vinculados con la vio-
lacion del derecho a la defensa, derivada del incumplimiento de alguna de
las normas que vemos como se verifica una actuacion de la absoluta res-
ponsabilidad del centro, siempre esto va a encontrar proteccion a través
del amparo, de no ser esta via pudiera ser la demanda por incumpli-
miento del contrato derivado de esos contratos aledafios a los que hici-
mos referencia, pero que afortunadamente en pocas veces se verifica por-
que siempre son aspectos que, si bien existe alguna oscuridad en relacién
con un aspecto, una vez constituido el tribunal arbitral lo revisa o incluso
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de oficio puede ordenar que se reponga para que se cumpla un tramite
que se haya omitido, etcétera.

Por supuesto, y vemos la importancia que tiene el desarrollo del
apego en el procedimiento, que la ley, por supuesto, en el articulo 44, li-
terales b y ¢, cuando regula cudles son las causales para solicitar la nuli-
dad del laudo, establece en el literal b “cuando no hubiere sido notificada
de la designacién de un arbitro o de las actuaciones que lo ameriten”, por
ejemplo, la designacidn de un arbitro si no se le notifica a la parte, eso es
un acto que es de la competencia y de responsabilidad exclusiva del cen-
tro de arbitraje, y que puede comportar una violacion del procedimiento;
y el literal c “cuando el procedimiento no se realice ajustado ala ley”, por
supuesto, ya aqui bajo la coordinacién del tribunal arbitral, pero obvia-
mente vemos cdmo es necesario que se verifiquen con estricto apego to-
das las actuaciones, bien sea antes o después de constituido el tribunal
arbitral.

Y finalmente, y a manera de conclusiones, yo diria que los centros de
arbitrajes deben desarrollar su actividad para evitar situaciones que pu-
dieran ir en contra de la celeridad, y evitar dilaciones absolutamente in-
necesarias. Los centros de arbitrajes deben actuar con estricto apego a la
normativa, y con la debida celeridad y eficiencia. Yo le anadiria que
cuando se expresa con frecuencia que un centro son lo que son sus arbi-
tros, un centro es lo que son sus arbitros y lo que es la eficiencia del cen-
tro; de nada sirve tener unos arbitros estrellas con un centro ineficiente
y viceversa. En todo caso, lo que comporta es la necesidad de que ambos,
en conjuncion, exista una respuesta a esa administracion del arbitraje
acorde con los requerimientos y las ventajas propias de esos medios de
resolucién de conflictos.

En segundo lugar, los centros de arbitrajes son responsables de las
actuaciones que deban desarrollar conforme a su normativa, y en mi opi-
nion, no seria aceptable, por supuesto, una norma de exoneracion de res-
ponsabilidad. Los arbitros son responsables de las actuaciones u omisio-
nes de los arbitros, y no el centro de arbitraje, y aqui es una norma que
comunmente se inserta en los reglamentos, en los cuales el centro de ar-
bitraje no se hace responsable por las actuaciones u omisiones de los ar-
bitros.

De alguna manera, creo que esto es un panorama que nos lleva a
reiterar la importancia de esa actividad que generan los centros de arbi-
traje. Muchisimas gracias.
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Moderador

Vamos ahora a oir al segundo ponente, el profesor Rafael Chavero.
Nos va a hablar de ;La Administracién puede ser sujeto de arbitraje? Tie-
nes la palabra.

Rafael Chavero: “;La Administracién puede ser sujeto de arbitraje?”

El propoésito de mi disertacidn es tratar de ver —con cierta coheren-
cia- los distintos tipos de arbitrajes en que pueden estar vinculados la
Administracion, para entonces, bajo esa perspectiva o bajo esa 6ptica, una
vez revisadas todas esas actividades arbitrales de la Administracion, ver
o buscar cierta coherencia en el uso del arbitraje frente a la Administra-
cién Publica, y analizar, sobre todo, lo que considero es el meollo de este
asunto, cudl es el criterio de la arbitrabilidad, o qué es lo que pudiera ser
arbitrable frente a la Administracién Publica.

Quisiera muy brevemente resaltar cuales son las distintas formas de
participacion de la Administracién en los distintos tipos de procesos ar-
bitrales. Lo primero que hay que sefialar es que existen arbitrajes entre
Estados, recientemente acabamos de ver una decisién de la Corte Inter-
nacional de Justicia sobre el conflicto de Guyana en Venezuela. Este es un
ejemplo de como estamos o codmo existe un arbitraje para resolver pro-
blemas entre dos naciones, que tiene ufias bastante gruesas. Lo mismo
pudiéramos decir, otro gran rubro del arbitraje frente a la Administraciéon
o que involucra a la Administracion, son los arbitrajes de inversion.

De igual manera, otro gran campo del arbitraje relacionado con la Ad-
ministracion Publica, tiene que ver con la actividad contractual de la Ad-
ministracion, tanto a nivel internacional como a nivel nacional. Luego va-
mos a revisar hasta qué punto es posible la utilizacién del arbitraje y otros
mecanismos de resoluciéon de conflictos frente a las distintas pretensio-
nes que se ventilan contra la Administracion Publica. Y, finalmente voy a
referirme muy brevemente a la posibilidad o no de que la Administraciéon
pueda ser arbitro, y por tanto dicte laudos arbitrales y no actos adminis-
trativos.

Como premisa, 0 muy brevemente recordar las normas principales
del marco legal del arbitraje vinculado a la Administracién Publica. Creo
que es importante resaltar o comenzar senalando el articulo 151 de la
Constituciéon que establece esa inmunidad relativa que, de alguna otra
manera, abre la posibilidad de que la Republica, a través de sus entes pu-
blicos, pueda ser sometida a arbitrajes, o de alguna otra manera pueda
ventilar sus diferencias a través de mecanismos de resolucién alternativa
de conflictos. Luego, el articulo 253 de la Constitucidn incorpora, a los
mecanismos de resolucidn de conflictos al sistema de justicia. Y luego, el
articulo 258 de la Constitucién, habla de la promocién del arbitraje, ha
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sido mas bien entendida esta norma, o ha venido siendo exprimida por
parte de la Sala Constitucional, al punto de derivar de ella un verdadero
derecho al arbitraje. Mas adelante me voy a referir muy brevemente a la
sentencia de octubre del 2008 mediante la cual se interpret6 esta norma
y trajo algunos aspectos muy importantes, sobre todo para el tema de la
arbitrabilidad.

Luego tenemos unas normas preconstitucionales, concretamente los
articulos 3 y 4 de la Ley de Arbitraje Comercial, creo que estas normas
(sobre todo la del articulo 3) hay que entenderlas ahora bajo la luz del
derecho de arbitraje consagrado en el articulo 258 de la Constitucién.

También es importante resaltar o que tengamos presente el articulo
12 de la Ley Organica de la Procuraduria General de la Republica, que ex-
presamente sefiala que los contratos a ser suscritos por la Republica, que
establezcan clausulas de arbitraje, tanto nacionales como internaciona-
les, deben ser sometidos a la opinidn previa y expresa de la Procuraduria
General de la Republica. Esta norma refleja que, en efecto, son admisibles
los arbitrajes en la contratacién nacional e internacional por parte de la
Republica, lo tnico es que sujetos a la opinién previa de la Procuraduria
General de la Republica.

Y, finalmente, hacer referencia al articulo 6 de la Ley Organica de la
Jurisdiccion Contencioso Administrativa, que expresamente sefiala que
los tribunales de esta jurisdiccién promoveran la utilizacién de medios
alternativos de solucién de conflictos en cualquier grado de estado del
proceso.

Con relacion a los arbitrajes internacionales de inversion, lo que
busco sencillamente es tratar de que comprendamos o tratar de fijar qué
es realmente lo que se ventila en este tipo de arbitraje. Como ustedes sa-
ben, no pretendo aqui referirme a eso, en materia de proteccion interna-
cional de inversiones ha habido una enorme evolucién desde que arrancé
desde la década de los 60’s, luego vino la creacién del CIADI, luego, sobre
todo durante los afos 80’s y 90’s, una proliferacion de los tratados bila-
terales de inversion donde, de alguna otra manera, la comunidad interna-
cional se dio cuenta de la necesidad de proteger la inversion extranjera a
través de mecanismos de resolucion de conflictos imparciales, anclado en
la idea de que, por lo general, un inversionista busca huir de la justicia
local que eventualmente pudiera tender a favorecer al pais que recibe la
inversion, y por tanto, buscando algun tipo de garantia de imparcialidad
surgieron estos mecanismos de protecciéon de inversion, que derivaron
en un Centro Internacional de Arbitraje, al cual Venezuela pertenecio
hasta el ano 2012, momento en el que denunci6 el tratado.

Basicamente todo el régimen de inversion lo que busca es tratar de
generar unas condiciones especiales para atraer a los inversionistas. Mu-
chos inversionistas buscan jurisdicciones en las cuales puedan tener
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mejores garantias para invertir su dinero, y en la medida en la que en-
cuentran paises receptores con los cuales han suscrito tratados bilatera-
les de inversion, y donde, entre otras cosas, se establece que cualquier
diferencia que surja a raiz del contenido de esa inversidn, va a ser resuelta
através del CIADI o a través de un mecanismo que genere algo de impar-
cialidad.

Pero, lo que busco referirme en este tipo de tratados, que evidente-
mente implica que la Administracién esta involucrada, nada mas y nada
menos que implica la existencia de un tratado bilateral, implica que la Re-
publica se somete a un sistema de proteccion del inversionista, y donde
acepta ceder su jurisdiccion frente a estos inversionistas para que las
disputas sean resueltas a través de un centro especializado de arbitraje.

Ahora bien, por lo general ;qué es lo que establecen estos tratados
bilaterales de inversién? y ;a qué se refieren los conflictos que se generan
con los inversionistas? Basicamente, la mayoria de estos casos gira alre-
dedor de tratos discriminatorios que pueden presentarse en el pais re-
ceptor de la inversion, o en conductas arbitrarias, o tratos injustos o no
equitativos que de alguna otra manera perjudican al inversionista, y de
alguna otra manera implica una ruptura a las garantias de recepciéon que
habia pactado el pais.

Entonces, para realizar una revisién de esos tratos discriminatorios
o esas conductas arbitrarias, en definitiva, ese conflicto gira alrededor de
analizar actuaciones y omisiones de cualquier naturaleza del Estado; me-
didas econémicas, bien sean dictadas a través de leyes, que sean dictadas
a través de actos administrativos, decretos, reglamentos, o a través de
vias de hecho, cualquier tipo de conducta del Estado en general, de la Ad-
ministracion Publica que pueda considerarse como un trato discrimina-
torio.

Sélo quiero notar o dejar claro en este punto, que tengamos presente
que aqui lo que se va a analizar o la Republica esta consintiendo o ha con-
sentido que sus actuaciones, nada mas y nada menos, que, a través de le-
yes, actos o conductas materiales, sean revisadas por un organismo inter-
nacional de arbitraje, para determinar si hubo o no un trato discrimina-
torio frente a la inversidn, si hubo o no un trato arbitrario, si se porté de
manera injusta o inequitativa frente a un inversionista.

Luego, lo mismo sucede en el campo de la actividad contractual de la
Administracion Publica, donde, como ya vimos, no hay duda de que es
factible que los entes publicos (la Republica, los estados, los municipios,
los entes publicos descentralizados) puedan celebrar arbitrajes en su ac-
tividad contractual, al punto que la Ley de la Procuraduria lo que hace es
que en el caso de la Republica debe contarse con la opinién previa de la
Procuraduria General. Por tanto, la Republica o los entes publicos nacio-
nales, estadales o municipales, pueden celebrar contratos nacionales o
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internacionales donde se establezcan clausulas de arbitraje que pueden
implicar arbitraje fuera o dentro del pais, dependiendo del tipo de con-
tratacion de que se trate, y por eso existe una gran diversidad de casos de
contratos de servicio, contratos de adquisicion de bienes, concesiones pu-
blicas, donde establecen clausulas de arbitraje.

Y, frente a esa actividad contractual, y frente a los conflictos que pue-
den surgir a raiz del cumplimiento o incumplimiento de las obligaciones
contractuales, debemos preguntarnos ;qué se analizan en esos conflictos
que se van a ventilar en arbitrajes internacionales o nacionales frente a la
actividad contractual de la Administracién? Bueno, si hubo o no algin in-
cumplimiento contractual. Si de ello se deriva indemnizaciones de dafios
y perjuicios, el calculo de esos dafios y perjuicios y la eventual condena
de dafios y perjuicios, ademas, ello puede implicar el anélisis de actuacio-
nes y omisiones por parte de la Administracion contratante, lo que puede
implicar, incluso, valorar o juzgar determinados actos administrativos.
Por ejemplo, sila Administracién dicta un acto unilateral para resolver un
contrato administrativo en el cual hay una clausula de arbitraje, luce evi-
dente que ese acto vaya a ser sometido a revision por parte del tribunal
arbitral al cual libre y voluntariamente la Administraciéon acepté some-
terse para resolver sus controversias.

Es bueno tener presente que en este tipo de casos, y quiero que ten-
gan en cuenta, que un tribunal arbitral va a juzgar la existencia de unos
dafios y perjuicios, va a valorar esos dafios y perjuicios, va a adjudicar una
indemnizacidn, lo que en principio alguien pudiera entender que esta ve-
dado por una interpretacion literal del articulo 259 de la Constitucion que
habla de que la jurisdiccion contencioso administrativa es la encargada
de juzgar la responsabilidad del Estado, la validez de los actos adminis-
trativos, etcétera.

Fijense que en este campo probablemente pocos discuten, frente a la
actividad contractual de la Administracion Publica, pueden cuestionar
hoy dia que una empresa del Estado pueda celebrar un contrato adminis-
trativo, establecer en €l una clausula de arbitraje por varias razones, en
definitiva, las clausulas de arbitraje se suscriben, por lo general, para in-
centivar algunas pretensiones que buscan ambas partes, pero lo cierto del
caso es que aqui en este tipo de conflictos contractuales, se va a juzgar
asuntos que pudiera alguien pensar que son exclusivos de la jurisdicciéon
contencioso administrativa, y resulta que no, que hemos venido acep-
tando, ha habido una evolucion clara hacia la aceptacion de clausulas de
arbitraje y contratos publicos de interés nacional o no, en contratos inter-
nacionales o nacionales, donde se pueden establecer clausulas de arbi-
traje. Insisto, me interesa resaltar el tipo de conflictos que se presentan y
lo que va a analizar el tribunal arbitral en este tipo de controversia.
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Y esto nos lleva a donde quisiera concentrar la polémica, y es, bueno,
si por unlado vemos que la Republica, en los arbitrajes de inversién, cons-
ciente de que toda su actividad de politicas publicas, que su legislacién,
que su actuacién administrativa pueda juzgarse ante un centro de arbi-
traje, con lo cual pareciera que, evidentemente, el orden publico, el inte-
rés general estd en juego, pero ello es necesario para determinar si ha ha-
bido un trato discriminatorio o no, o arbitrario o no frente a un inversio-
nista; y si ademds vemos cémo la Administracién cuando contrata, ya sea
anivel internacional o nacional, también permite o deja ver la posibilidad
de que sea condenada a pagar unos dafios y perjuicios por incumplimien-
tos contractuales, entonces, si tenemos presente esto, nos podriamos pre-
guntar ;cuales seran las limitaciones o cudles seran las razones por las
cuales no pueda haber un arbitraje para conocer, por ejemplo, de la nuli-
dad de un acto administrativo, o para conocer o para ventilar una de-
manda de dafios y perjuicios, no ante la justicia administrativa sino ante
un tribunal arbitral? Estas preguntas, quisiera que las meditaramos te-
niendo presente los otros tipos de arbitraje donde hay asuntos mas com-
plejos o mas delicados, que estamos sometiendo a tribunales arbitrales.

Y esto nos lleva entonces este al quid de esta disertacion: ;qué es lo
que puede arbitrarse o no este frente a la Administraciéon Publica o
cuando esta involucrada la Administracion Publica? Y aqui es donde creo
que existen los mayores mitos que hay que revisar, hay que cuestionar,
para llegar a puntos mas equilibrados. Ha habido esa tendencia a tratar
de descartar la figura del arbitraje porque si esta involucrada la Adminis-
tracién publica o la revision de un acto administrativo o la posibilidad de
una condena de dafios y perjuicios, eso implica tocar el orden publico, o
implica meterse en temas que no son transables o transigibles por las par-
tes involucradas con lo cual pareciera estar vedado el arbitraje. Y resulta
ser que esa supuesta prohibicidn de arbitrajes cuando esta involucrado el
orden publico, ha sido este superada no solamente por la doctrina en ma-
teria de arbitraje sino incluso por nuestra propia jurisprudencia vincu-
lante de la Sala Constitucional.

Y aqui quiero hacer una breve cita (que creo que es muy importante
como punto neurdlgico de esta intervencion) de esa decision del 17 de
octubre del 2008, que fue el caso que decidi6é un recurso de interpretacion
del articulo 258 de la Constitucion, fijense lo que dice la Sala Constitucio-
nal en esta decision:

Una materia que debe estar regida por el orden publico, no debera ex-
cluirse per se a los medios alternativos para la resolucién de conflictos,
y entre ellos al arbitraje, ya que la declaratoria de orden publico por
parte del legislador de una determinada materia, lo que comporta es la
imposibilidad de que las partes puedan relajar o mitigar las debidas
cautelas o protecciones en cabeza del débil juridico, las cuales son de
naturaleza sustantiva (..), para conocer si algin tdépico de cierta
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relacion juridica es susceptible de arbitraje o no, bastara con discernir
si alli puede llegar también el conocimiento de un juez, pues si es asi no
habra duda que también es arbitrable por mandato de la voluntad de
las partes, esto en contraposicion al ambito exclusivamente reservado
al conocimiento de una autoridad administrativa o al Ejecutivo, en
donde no pueden llegar los arbitros como tampoco el juez.

Es decir, nuestra Sala Constitucional a la hora de interpretar el ar-
ticulo 258 de la Constitucion, nos esta diciendo que para dilucidar que es
arbitrable o no, no hay que quedarse si involucran normas de orden pu-
blico o no, todo lo contrario, dice “las normas de orden publico van a ser
valoradas por el juez”, y si hay ambitos de actuacién del juez o si el juez
puede resolver esa controversia, también lo puede hacer un arbitro. En-
tonces, esto nos abre el ambito del arbitraje considerablemente porque
la limitacién que pareciera que estd poniendo esta sentencia de la Sala
Constitucional es que no se toquen las esferas de la discrecionalidad o de
la esencia de la Administracién Publica, lo que tampoco en principio pu-
diera ser el juez a la hora de juzgar a la Administracién Publica, y ahi en-
tramos todos en esa discusion del alcance de los poderes del juez ala hora
de valorarlas actuaciones discrecionales o mayormente discrecionales de
la Administracién Publica.

Pero fijense, esa es la limitacién que esta poniendo la Sala Constitu-
cional, es decir, si el juez puede juzgar un acto administrativo, pues eso
también lo puede hacer el arbitro. Si el juez puede resolver una contro-
versia para determinar unos dafios y perjuicios y la necesidad de indem-
nizacién econdmica, pareciera que eso también lo puede hacer el arbitro.
Digamos, de alguna otra manera, esta decisién que se mantiene, que no
ha sido derogada por la Sala Constitucional, si hay que reconocer que des-
conocida muchas veces sobre todo por tribunales de instancia, a los cua-
les muchas veces le salen al paso a clausulas arbitrales con la sola excusa
“bueno, aqui esta involucrado el orden publico y por tanto no es arbitra-
ble”, hemos visto lamentables decisiones con una superficialidad enorme
que ignoran esta posicién que mantiene nuestra Sala Constitucional.

Ahora, si bien creo que esto debe desmitificar mucho esa supuesta
prohibicién de arbitraje frente a los asuntos de naturaleza de orden pu-
blico, no quiero decir tampoco con esto que cualquier acto o cualquier
situacion juridico-administrativa pueda ser objeto de arbitraje, sobre
todo porque habra situaciones donde estan involucrados intereses gene-
rales, intereses colectivos, donde un arbitraje puede excluir el derecho a
la defensa o el derecho a la participacién judicial de otros afectados por
alguna actuaciéon u omision de la Administraciéon Publica. Por ejemplo,
pensemos en un permiso de construccidn, que va dirigido a un particular
donde a lo mejor le niega alguna condicién de desarrollo que queria, unos
pisos adicionales, bueno, el Unico interesado en cuestionar ese acto no
necesariamente es ese actor, sino también ante esa situacién juridica
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pueden haber muchos otros involucrados; el vecino de atras, el vecino de
adelante, una asociaciéon de vecinos, un consejo comunal, alguien que
pasa o transita por alli a diario, en fin, hay un abanico de interesados, y
por tanto, frente a esas situaciones de interés general es donde uno pu-
diera decir que eso no podria ser arbitrable, si ello pudiera de alguna otra
manera bloquear el acceso a la justicia de esos posibles interesados.

Entonces, quizas aqui es que pueda haber una mayor resistencia al
arbitraje frente a este tipo de actuaciones administrativas, pero el lla-
mado a la reflexidén que hago es, por ejemplo, una situacién o un caso de
responsabilidad administrativa, donde un particular estd reclamando
unos dafos y perjuicios, si eso puede ser arbitrable o no, si deriva de res-
ponsabilidad contractual ya estamos claros que puede ser arbitrable,
ahora si deriva de la responsabilidad extracontractual por producto de
alguna actuacién ilicita o incluso licita de la Administracion, ;ya esta ve-
dado el arbitraje? Bueno ;ddnde esta eso? ;ddnde se prohibe eso? porque
las normas que hemos mencionado y el criterio de la Sala Constitucional
pareciera no estar conforme con esa posicidon simple de rechazar el arbi-
traje en todos los ambitos o aspectos de la Administracion.

La reflexion que siento en la que debemos trabajar, y en la que creo
que hace falta mucha tinta, es hasta donde puede arbitrarse o hasta déonde
puede llegar el arbitraje frente a la Administracién Publica, no solamente
yaen el ambito de la proteccién de inversiones, no solamente en el ambito
de la actividad contractual en la Administracién Publica, sino en todos los
otros aspectos y frente a otras pretensiones del contencioso administra-
tivo. Evidentemente todo esto pasa por tener claro que el arbitraje es vo-
luntario para las partes involucradas, y alli por supuesto es donde puede
haber mayor resistencia por parte de la Administraciéon Publica sobre
todo en el estado actual de nuestro sistema de justicia.

Podria preguntarse ;qué incentivo puede tener la Administracién Pu-
blica para ir a un arbitraje frente a alguna reclamacion de danos y perjui-
cios cuando se puede sentir mucho mas cémoda siendo juzgada en los
tribunales contenciosos administrativos donde las estadisticas de los ul-
timos 20 anos reflejan una posicién claramente favorable a los términos
de la Administracion? Pero esto pudiera ser asi o no pudiera ser asi en
determinados momentos, ademas, pudiera haber otras razones, otros in-
centivos para la Administracién Publica en tratar de salirse de los ambi-
tos de la justicia contencioso administrativa, y resolver un asunto en un
arbitraje en forma mas rapida y expedita.

Finalmente, también para generar algo de polémica en contraposi-
cién a un excelente articulo publicado por mi querido amigo, el profesor
Rafael Badell sobre el tema de la Administracién como arbitro, también
creo que esto es algo que debemos pensar y tratar de desmitificar. Lo pri-
mero que quiero advertir sobre esto, la actividad jurisdiccional de la
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Administracién no es arbitraje, es decir, cuando la Administraciéon ejerce
funciones jurisdiccionales para resolver conflictos entre particulares por-
que una ley asi lo establece, como seria el caso de las Inspectorias del Tra-
bajo, como seria el caso de la Superintendencia de Proteccién a la Libre
Competencia, en esos casos donde la Administracion se erige como un 6r-
gano decisor, yo creo que alli no estamos hablando de arbitraje sino que
estamos hablando de una funcién jurisdiccional por parte de la Adminis-
tracion, ella va a decidir y aplicar el derecho, y va a resolver una contro-
versia a través de un acto administrativo que luego puede ser objeto de
impugnacién ante la jurisdiccién contencioso administrativo.

Eso es distinto a cuando la Administracién se pueda comportar como
arbitro, y eso nos lleva a las preguntas que se hace el profesor Badell
(puede ser designado arbitro la Administraciéon Publica? Bueno, yo me
inclino por pensar que si, si voluntariamente las partes asi lo desean por
considerar que ese arbitro, bien sea un ente técnico como pudiera ser la
Superintendencia de Seguros, y dos operadores de seguros consideran
que ese es el érgano confiable, pueden perfectamente pactar un arbitraje
como en efecto la Ley de la Actividad Aseguradora lo ha tratado de desa-
rrollar, y eso nos lleva a la gran pregunta de si esa decision que pueda
tomar ese drgano administrativo, en este caso de la Superintendencia de
Seguros, para resolver un conflicto entre particulares a través de un arbi-
traje, si esa decision es un laudo o un acto administrativo.

Ahf es donde tengo algunas diferencias con la posicién de mi querido
colega, el profesor Badell. Yo creo que es de la esencia del arbitraje que la
decisién sea un laudo y no un acto administrativo que luego pueda ser
objeto de nulidad, yo creo que parte del arbitraje o la esencia el arbitraje
es la salida del sistema judicial, no concibo que el arbitraje sea una pri-
mera instancia dentro del sistema de justicia porque pierde su utilidad,
esto no significa que los laudos no sean revisables, los laudos son revisa-
bles en nuestro ordenamiento juridico a través de un recurso de nulidad,
pero un recurso de nulidad bajo razones tasadas y por motivos tasados, y
no para resolver el fondo de la controversia, sino para determinar si hay
algunas situaciones que impidieron que hubiera un arbitraje de manera
legitima, pero respetando el fondo de la controversia, eso no sucede
cuando estamos cuestionando la legalidad de un acto administrativo.

Entonces yo creo que si concebimos que la Administraciéon puede ser
arbitro, que implica que las partes libre y voluntariamente decidan some-
terse a la decision de un 6rgano de la Administracién Publica, yo creo que
eso es perfectamente posible, creo que la Administracion podria funcio-
nar como arbitro, y su decisiéon deberia ser considerado un laudo arbitral
no objeto de recursos contenciosos administrativos, y solamente cuestio-
nables a través del recurso de nulidad que prevé la Ley este de Arbitraje
Comercial donde no se va a verificar el fondo o el mérito del asunto
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porque entiendo que parte de la esencia del arbitraje es que el fondo del
asunto lo resuelven los arbitros y no el juez que va a conocer de la nulidad.

Entonces creo que aqui hay dos tendencias, obviamente yo no soy
quién para decir que la que yo sugiero predomina sobre las otras, pero al
menos queria traer esta polémica porque, en efecto, siento, que, por ejem-
plo, en materia de aseguradora se ha hecho un esfuerzo para que la su-
perintendencia pueda realmente ser un arbitro, y creo que careceria de
sentido que, luego de que resuelva el asunto, eso sea considerado un acto
administrativo que va a ser objeto de impugnacion en todo el sistema de
justicia administrativo. Muchisimas gracias.

Moderador

Vamos ahora a la tercera ponencia que nos la va a ofrecer Rafael Ba-
dell Madrid, una persona que ya conocemos bastante por su trayectoria
en la Universidad Catélica Andrés Bello, en la Universidad Central de Ve-
nezuela, donde ha sido profesor; y ahora, en la academia, donde esta cum-
pliendo una labor, de verdad admirable, a través de la organizacion de
una serie de eventos; y sin olvidar, por supuesto, la cantidad de obra es-
crita que tiene Rafael, que siempre, en algunos temas, es de revision obli-
gatoria; y en el tema especifico del arbitraje nos hablara sobre los privi-
legios y las prerrogativas procesales de la Administracion Publica en los
juicios ordinarios ;son aplicables en el caso de que el proceso sea un pro-
ceso arbitral? dando por sentado de que la Administraciéon pueda ser
parte en un proceso arbitral.

Rafael Badell Madrid: “Los privilegios y prerrogativas procesales de
la Administracion Publica en los juicios ordinarios ;son aplicables
en el caso de que el proceso sea un proceso arbitral?”

Me han pedido que formule algunas consideraciones sobre la aplica-
bilidad en el arbitraje de las prerrogativas procesales de la Administra-
cién. Para introducir el tema tengamos en cuenta que el Derecho Admi-
nistrativo en sus origenes desarrollé una posicién de supremacia de la
administracion frente a los particulares en todos los drdenes y, dentro de
ello, se estableci6 la idea de que cuando éstas comparecen en juicio van
protegidas con prerrogativas y privilegios.

La nocién de interés publico servia para justificar las potestades
exorbitantes de la Administracién Publica: ejecutividad, ejecutoriedad,
ius variandi, potestad sancionadora, etc., asi como las prerrogativas y pri-
vilegios procesales y fiscales y hasta una categoria especial de actos in-
munes a la revision judicial: los actos de gobierno.

El interés publico ahora se enfoca fundamentalmente en asegurar el
pleno y efectivo disfrute y goce de los derechos y libertades de los
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administrados. La nocién de interés publico hoy aparece vinculada a la
promocidn de los derechos fundamentales de las personas, frente, preci-
samente, al inmenso poder del Estado.

El Derecho Administrativo, en su presentacién moderna y ajustada al
Estado constitucional y de derecho, debe ser la herramienta fundamental
para frenar la arbitrariedad en beneficio de la dignidad humana y prote-
ger los valores supremos del hombre, dentro de los cuales destaca la li-
bertad “como categoria de primer orden en la vida civilizada”.

Para asegurar la materializacion de este Derecho Administrativo de
la libertad que pretende eliminar la ilegalidad en el ejercicio del poder
publico y evitar el ejercicio ilimitado del poder, se precisa de un régimen
de justicia administrativa -tutela judicial efectiva- que garantice no sélo
el derecho de acceso a la justicia y a obtener con prontitud la decisién
correspondiente, sino que suponga también que la Administracion, en
respeto del Derecho Constitucional a la igualdad previsto en el articulo
21 de la Constitucién de Venezuela de 1999, actiie en juicio frente a los
particulares como cualquier otra parte, sometida a derecho y en equiva-
lencia de condiciones.

Sabemos que el arbitraje ha sido incluido dentro del sistema de justi-
cia, de manera que en ocasiones la justicia administrativa puede ser con-
cretada a través del arbitraje. De forma que sea cual sea el método de so-
lucién de las controversias con la administracion, el judicial o el arbitral,
dos principios fundamentales deben armonizarse y tenerse en cuenta; de
una parte, el derecho alaigualdad frente a la ley, consagrado en el articulo
21 de la Constitucién y como derivacion de éste el principio de igualdad
de las partes en el proceso judicial o arbitral y de la otra el referido a la
tutela judicial establecido en el articulo 26 ejusdem.

Tengamos en cuenta, ademas, que la exposicion de motivos de la
Constitucion sefiala que el derecho a la justicia tiene fundamento “en los
derechos de igualdad y a la tutela judicial efectiva” y exhorta al legislador,
con el objeto de hacer efectiva la tutela judicial de los administrados y
garantizar su derecho de libre acceso a la justicia, a “eliminar la carga que
tienen los administrados de agotar la via administrativa antes de interpo-
ner el recurso contencioso administrativo de nulidad, lo cual debe quedar
como una opcioén a eleccion del interesado, pero no como un requisito de
cumplimiento obligatorio”.

De forma que nuestra primera afirmacién es que no puede haber tu-
tela judicial efectiva si no se cumple el principio de igualdad de las partes
en el proceso, aun cuando ella sea una persona juridica de Derecho Pu-
blico o un ente de indole privada creado mediante la descentralizaciéon
funcional del Estado.
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No hay tutela judicial efectiva en un proceso judicial en el que se re-
conozcan beneficios o privilegios procesales y fiscales a una de las partes,
y cargas y obligaciones a la otra; tanto mas entonces si se tratan de pro-
cedimientos arbitrales, que son un mecanismo alterno de solucién de
conflictos en el que la igualdad de las partes es un principio que lo in-
forma.

A pesar de que son incompatibles con el Derecho Administrativo mo-
derno los privilegios y prerrogativas procesales y fiscales que se le otor-
gaban originariamente la administracion, en Venezuela algunas leyes to-
davia hoy, en contra de lo dispuesto en la Constitucion, sitian a la Repu-
blica y otros entes publicos en una posicién de privilegio frente a los par-
ticulares, fundamentada erréneamente en el interés publico que aquellos
estan llamados a tutelar y que debe prevalecer.

Los privilegios y prerrogativas procesales de la Republica, institutos
auténomos, estados y municipios, se hallan consagrados principalmente
en el Decreto con Valor, Rango y Fuerza de Ley Organica de la Procuradu-
ria General de la Republica (DLOPGR), y reiteradas o extendidas por me-
dio de otras leyes, como son: el Decreto con Rango, Valor y Fuerza de Ley
Organica de la Administracién Publica (LOAP), la Ley Organica de la Ju-
risdiccion Contencioso Administrativa (LOJCA), la Ley Organica de Des-
centralizacion, Delimitacion y Transferencia de Competencias del Poder
Publico, y la Ley Organica del Poder Publico Municipal (LOPPM), enlo que
concierne a los municipios.

Adicionalmente -y para mayor gravedad- debemos sefialar que,
como veremos mas adelante, la labor jurisprudencial del contencioso ad-
ministrativo también ha extendido, de forma inconstitucional, estos pri-
vilegios a entes publicos para los cuales no esta ello expresamente dis-
puesto por la ley, como por ejemplo el caso de las empresas del Estado.

De manera que, contra de lo dispuesto en la Constitucion, las leyes y
lajurisprudencia han ratificado las inmunidades y privilegios en perjuicio
del derecho de los particulares a una proteccidon judicial efectiva.

Esas prerrogativas y privilegios procesales y fiscales para la Repu-
blica y otros entes publicos se presentan antes del proceso judicial, du-
rante el proceso judicial y después del proceso, en la fase de ejecucion de
la decisién.

Antes del proceso. Antejuicio administrativo, establecido en los ar-
ticulos 68 al 74 del DLOPGR.

Durante el proceso. 1. Normas especiales para la citacion del Procura-
dor General de la Republica para la contestacion de la demanda, previstas
en los articulos 93 y 94 del DLOPGR. 2. La obligacién de todos los funcio-
narios judiciales de notificar la admisiéon de toda demanda que obre di-
recta o indirectamente contra los intereses patrimoniales de la Reptblica
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en aquellos juicios en los que ésta no sea parte, establecida en los articu-
los 108,109 y 110 del DLOPGR. 3. La improcedencia de la confesidn ficta
en los juicios en que la Republica es demandada, consagrado en el articulo
80 del DLOPGR. 4. Privilegios en el otorgamiento de medidas cautelares,
incluso en casos en los que ésta no es parte ni tiene interés, si la materia
puede calificarse como de servicio publico, regulados en los articulos 103
y 106 del DLOPGR. 5. Posibilidad de efectuar las actuaciones procesales
mediante escritos, diligencias u oficios, establecida en el articulo 79 del
DLOPGR. 6. Obligacién de remisién de informacién y documentacidn, con-
sagrada en el articulo 81 del DLOPGR. 7. Prerrogativas en materia proba-
toria, establecidas en el articulo 90 del DLOPGR.

En la decision. 1. La consulta obligatoria de todas aquellas sentencias
definitivas que sean contrarias a la pretension, excepciéon o defensa de la
Republica, establecida en el articulo 84 del DLOPGR. 2. La obligacién de
todos los funcionarios judiciales de notificar al Procurador General de la
Republica de toda sentencia definitiva o interlocutoria producida en los
juicios en que la Republica sea parte, prevista en el articulo 98 del
DLOPGR.

En la ejecucion de la sentencia. 1. Notificacidn sobre ejecucién de sen-
tencia, regulada en el articulo 99 del DLOPGR. 2. Limitaciones a la ejecu-
cién de sentencias y procedimiento de ejecucion, reguladas en los articu-
los 87,99 y 100 del DLOPGR.

Privilegios y prerrogativas fiscales de la Republica. 1. Prohibicion de
exigir ala Republica que constituya caucion parala procedencia de alguna
actuacion judicial, establecida en el articulo 83 del DLOPGR. 2. La inem-
bargabilidad de los bienes de la Republica, establecida en el articulo 87
del DLOPGR, contemplada en los articulos 111 y 112 del DLOPGR. 3. La
improcedencia de la condenatoria en costas contra la Republica, consa-
grada en los articulos 88 del DLOPGR y 287 del Cédigo de Procedimiento
Civil. 4. La inadmisibilidad de la compensacién contra la Republica, regu-
lada en el articulo 89 del DLOPGR.

;Se aplican los privilegios y prerrogativas procesales de la Adminis-
tracion en los procesos de arbitraje?

La posibilidad de someter a arbitraje controversias relacionadas a
contratos suscritos con la Administraciéon Publica, incluso calificados
como de interés publico (articulo 151 constitucional), es algo admitido
por la doctrina y por la jurisprudencia de la Sala Constitucional del Tribu-
nal Supremo de Justicia. Recordemos que el 17/10/2008 la Sala Consti-
tucional senald que:

(...) lainclusion del arbitraje dentro del sistema de justicia, puso fin a la
aparente contradicciéon que desde el punto de vista doctrinal y jurispru-
dencial se gener6 entre arbitraje, orden publico, normas imperativas y
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el principio tuitivo o protector de la legislacién especial en areas “sen-
sibles” como laboral, arrendamiento, consumo, operaciones inmobilia-
rias, entre otras”.

En esa decision la Sala Constitucional estableci6 que:

[E]n el contexto constitucional vigente resulta imposible sostener una
teoria de la inmunidad absoluta o afirmar en términos generales la in-
constitucionalidad de las clausulas arbitrales en contratos de interés
general, por el contrario, para determinar la validez y extension de la[s]
respectivas clausulas arbitrales, se debera atender al régimen juridico
particular correspondiente.

La Sala Constitucional determiné que el arbitraje es procedente in-
cluso en materias consideradas de orden publico cuando afirmé que:

Cuando el legislador determina que conforme al principio tuitivo, una
materia debe estar regida por el orden publico, no deben excluirse per
se a los medios alternativos para la resolucién de conflictos y, entre
ellos, al arbitraje, ya que la declaratoria de orden publico por parte del
legislador de una determinada materia lo que comporta es la imposibi-
lidad de que las partes puedan relajar o mitigar las debidas cautelas o
protecciones en cabeza del débil juridico, las cuales son de naturaleza
sustantiva.

De modo que no sélo es procedente el arbitraje en materias de orden
publico, sino que, aun cuando en esos casos los arbitros para decidir de-
ben atenerse a las normas sustantivas de orden publico; lo mismo no ocu-
rre con las normas de caracter adjetivo que si pueden ser pactadas en el
compromiso arbitral.

De ahi que podamos también decir que las disposiciones de orden
publico relacionadas con el Derecho Administrativo adjetivo, como son
las prerrogativas y privilegios procesales de los entes publicos, no son
exigibles en materia de arbitraje.

Uno de los elementos esenciales del arbitraje, en tanto método he-
tero-compositivo de resolucién de litigios, es precisamente el principio
de la autonomia de voluntad de las partes, segtn el cual éstas acuerdan
libremente someter su controversia a un arbitro, como tercero imparcial,
“[...] para que éste lo resuelva a través de un procedimiento que es mate-
rialmente jurisdiccional, pero que formalmente se encuentra fuera del
dambito de la jurisdiccion estatal” (resaltado nuestro).

Por ello, l1a Ley de Arbitraje Comercial, establece que “[...] el acuerdo
de arbitraje es exclusivo y excluyente de la jurisdiccion ordinaria.” (ar-
ticulo 5).

Cuando se acude voluntariamente a la via del arbitraje, nacional o in-
ternacional, se renuncia a la jurisdicciéon de caracter judicial, especial-
mente a la jurisdiccion contencioso administrativa y a todas las normas
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que regulan esa jurisdiccion, entre ellas, las referidas a las prerrogativas
procesales.

La naturaleza del arbitraje hace que estos procedimientos arbitrales
estén exceptuados de los condicionamientos, obligaciones o deberes pro-
pios de la jurisdiccién ordinaria (en sentido amplio incluyendo la compe-
tencia contencioso administrativa) y de sus funcionarios. Esa es parte de
la finalidad que esta detras de la intencidn de los particulares de excluir
la jurisdiccion estatal de la controversia de que se trate, cuando volunta-
riamente se someten a un arbitraje.

Precisamente, con el arbitraje los inversionistas internacionales y
contratistas de todo tipo con el Estado y sus distintas manifestaciones de
derecho publico o privado (empresas publicas, fundaciones), buscan evi-
tar las condiciones de desigualdad e inclusive de arbitrariedad que usual-
mente pueden esperarse de las jurisdicciones o de los tribunales de la
rama judicial del poder publico, pertenecientes a esos mismos Estados.

En materia de arbitraje de inversiones usualmente se predican una
serie de determinadas condiciones de proteccién minimas en los respec-
tivos tratados bilaterales de proteccion de inversién (TBI), tales como
evitar tratos discriminatorios, tratos o conductas arbitrarias, y en cambio
garantizar un trato justo y equitativo a los inversionistas.

Si en el tramite de procedimientos arbitrales, se llegase a considerar
procedente la aplicacién de prerrogativas procesales o privilegios de otra
indole basados en el derecho interno de cada Estado, se estaria vulne-
rando el principio de proteccién de un trato justo y equitativo.

De forma que no procede que los casos de arbitraje sean exigibles las
mismas condiciones que desigualan y mantienen en una posicion de su-
perioridad al Estado frente a los particulares, como son prerrogativas
como el antejuicio administrativo.

En muchos ordenamientos juridicos se ha establecido expresamente
la total independencia de la figura del arbitraje respecto de las prerroga-
tivas y privilegios que el derecho interno generalmente le otorga a los Es-
tados y sus administraciones publicas.

En Espana, la Ley de Arbitraje de 2003 coincide con el criterio pre-
ponderante en la doctrina en esa materia, acerca de la condicién o cuali-
dad de los Estados en lo que a los procesos de arbitraje internacional se
refiere, al establecer en su articulo 2.2 lo siguiente:

Cuando el arbitraje sea internacional y una de las partes sea un Estado
o0 una sociedad, organizacién o empresa controlada por un Estado, esa
parte no podra invocar las prerrogativas de su propio Derecho para sus-
traerse a las obligaciones dimanantes del convenio arbitral (resaltado
nuestro).
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Lo dispuesto por la Ley de Arbitraje de Espafia es producto de una
lucha en contra de las prerrogativas de los Estados y sus agencias publi-
cas -refiriéndose a las empresas publicas o estatales y otros entes del tipo
descentralizado funcionalmente- en el &mbito del arbitraje internacional.

Ello incluye también a las empresas publicas o estatales y otros entes
del tipo descentralizado funcionalmente (fundaciones, asociaciones civi-
les). En otras palabras, el fin de esta disposicién es que los entes publicos
pertenecientes a cualquier Estado no puedan ampararse en las prerroga-
tivas y privilegios que les consagran sus propias legislaciones, luego de
haberse sometido voluntariamente a un arbitraje.

Lo mismo ocurre en Pert donde el Decreto Legislativo No. 1071, vi-
gente desde el 1/9/2008, que regula el arbitraje establece en el articulo
2.2.una casi idéntica disposicion que la citada de la Ley de Espafia:

Articulo 2.- Materias susceptibles de arbitraje (...)

2. Cuando el arbitraje sea internacional y una de las partes sea un Es-
tado o una sociedad, organizacién o empresa controlada por un Estado,
esa parte no podra invocar las prerrogativas de su propio derecho para
sustraerse a las obligaciones derivadas del convenio arbitral.

Un aspecto fundamental que resalta la doctrina -Merino Merchan- es
que las partes que se hayan sometido validamente a un arbitraje, légica-
mente deben encontrarse bajo un régimen de igualdad ante el arbitro o
tercero decisor, y en este sentido afirma que:

[...] laintervencién del Estado en estas lides se presta a la necesidad de
adecuacion a los esquemas propios del arbitraje y particularmente en
la esfera internacional, en que el Estado y sus “emanaciones” se presen-
tan —-deben hacerlo- en un plano de igualdad, con los particulares.

Con el desarrollo y complejidad de las administraciones publicas que
demandan los tiempos actuales, éstas se han visto en la necesidad de ce-
lebrar contrataciones de un muy marcado caracter comercial que podria-
mos decir que tienden a despojar a las agencias o empresas publicas de
esa imperante condicién de autoridad; aunado al hecho de que si se trata
de contrataciones en el &mbito internacional, a falta de un derecho comuin
para la resolucidn de conflictos el arbitraje resulta muy util, pero por su-
puesto, este por su propia esencia no puede admitir unas condiciones de
desigualdad o de privilegios entre las partes, como si sucede no pocas ve-
ces en el caso de los Estados frente a los particulares dentro de sus pro-
pias jurisdicciones.

En cuanto al tema de la igualdad, el mismo autor -Merino Merchan-
se refiere al arbitraje como una suerte de figura o institucion igualadora
entre los particulares y los Estados, indicando que la apariencia de los ul-
timos de potentior personae “solo puede neutralizarse por medio del arbi-
traje.”
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En el momento en que el Estado acuerda someterse al arbitraje, esta
renunciando a cualquier prerrogativa, privilegio, ventaja o condicién de
supremacia que provenga de su ordenamiento juridico interno.

La doctrina -Merino Merchan- apunta a esta conclusién en los mis-
mos términos que la ley, al sefialar que:

[...] el sometimiento de un Estado a arbitraje -o el de una entidad gu-
bernamental- implica una previa renuncia expresa o tacita a la prerro-
gativa inmunitoria, por mucho que, en algunas ocasiones, cada vez me-
nos, el Estado alegue dicho privilegio ante un tribunal arbitral.

Otro sector de la doctrina -Alvaro Soriano Hinojosa -, ha descrito
esta condicion del Estado como un particular mas al someterse al arbi-
traje, como la matizacion de la inmunidad de jurisdiccion, lo que implica
la realizacion de actos en los cuales “(...) el Estado ha acudido al mercado
internacional como un particular mas -iure gestionis- en los que el Es-
tado debe verse despojado de sus prerrogativas por no haber actuado con
un caracter soberano”.

Adicionalmente, téngase en cuenta que el Estado —sobre todo en el
ambito de las inversiones internacionales- acude a estos particulares con
los que termina suscribiendo o consintiendo procedimientos arbitrales,
como un operador comercial mas, entablando asi una relaciéon comercial
con personas del Derecho Privado.

A su vez, los operadores comerciales privados, han preferido la via
del arbitraje antes que la jurisdiccion estatal de los Estados o los agentes
publicos (empresas publicas, fundaciones, asociaciones de Derecho Pri-
vado) con los que contrata, ya que de esa manera procuran que se les ga-
rantice mas neutralidad que la que podria ofrecerles un juez del Estado.

De lo anterior, se deduce que el arbitraje impone irresistiblemente
una condicién de igualacién entre las partes. De ahi que se interprete
como totalmente ajeno o incompatible en su maxima expresion, el hecho
de que los Estados pretendan seguir haciendo valer su condicién de su-
perioridad y de privilegio en materia procesal, en los procedimientos ar-
bitrales.

La idea de que dicho régimen adn fuese exigible en procedimientos
arbitrales haria que fuese inoperante o sin razén de ser la intencién de un
particular que contrate con el Estado de acogerse a dicha jurisdiccion dis-
tinta a la estatal, si en definitiva tendria que verse sometido de todas for-
mas a las mismas formalidades y condiciones procesales que la jurisdic-
cién ordinaria ya les impone. Resalta asi lo absurdo de una exigencia de
esta categoria.

En los procedimientos arbitrales, tanto locales como internacionales,
un elemento de su configuracion y que generalmente es de libre
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disposicidn por las partes, es el derecho aplicable, el cual en la mayoria
de los casos es fijado previamente por las partes de forma expresa en los
respectivos contratos.

Ahora bien, independientemente del derecho en particular que haya
sido elegido por las partes, en el supuesto de un arbitraje:

[...] se persigue mantener el equilibrio del contrato entre las partes des-
activdndose las tradicionales prerrogativas del Estado; en definitiva, el
objeto consiste en reducir cuando no eliminar las potestades vincula-
das al ius variandi o de actuacidn exorbitante del Estado y de sus “ema-
naciones publicas” en los contratos en los que son parte, para estable-
cer y garantizar la igualdad cuando esas entidades publicas actdan en
relaciones comerciales internacionales con sometimiento al arbitraje.
(resaltado nuestro).

De manera que las potestades exorbitantes del Estado son reducidas
necesariamente en los arbitrajes internacionales con la finalidad de ga-
rantizar la igualdad entre las partes en el proceso arbitral.

No puede un Estado, a través de su derecho interno, alegar prerroga-
tivas y privilegios a su favor o al de sus entes para los procesos arbitrales
internacionales, aun cuando se haya previsto la aplicacién de ese derecho
interno para la solucién de las controversias.

No es procedente que un Estado pudiera mediante sus normas inter-
nas disminuir su condicién de justiciable, cuando dicha condicién haya
sido admitida expresamente mediante una clausula arbitral en un con-
trato en garantia de su contraparte, que precisamente contrat6 con éste
bajo esta premisa.

Ademas, hay que tener en cuenta que, en el caso del arbitraje institu-
cional, la escogencia del derecho aplicable sélo se refiere al derecho sus-
tantivo, pues el aspecto procesal sera regido por las normas aplicables al
centro de arbitraje que se haya sefialado para la resoluciéon de la contro-
versia.

Laidea anteriormente expuesta debe interpretarse como abarcadora
no sélo de la cuestion fundamental de la inoponibilidad del derecho in-
terno -en su faceta sustancial o general- a la jurisdiccion arbitral, sino
también de laimposibilidad de oponer cualquier otra disposicion adjetiva
o procesal del mismo derecho interno que pretenda ser invocada o exi-
gida por los Estados o entidades publicas, con miras no s6lo a pretender
la falta de jurisdiccién arbitral, sino también la inadmisién de solicitudes
de arbitraje e inclusive la nulidad de laudos, basdndose en una errénea
interpretacion de las disposiciones que consagran prerrogativas estata-
les, en el sentido de pretender que sean exigibles fuera del ambito de la
jurisdiccién ordinaria.
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Bajo esa misma perspectiva, no podria el Estado venezolano -por
ejemplo- intentar suspender o paralizar un procedimiento arbitral con
base a un compromiso previamente adquirido, alegando la falta del cum-
plimiento de alguna prerrogativa procesal de la que pretenda seguir go-
zando aun en instancias arbitrales internacionales, comportandose como
si aun estuviese actuando con la misma condicién privilegiada que le con-
fiere el ordenamiento juridico venezolano; lejos de ello, las prerrogativas
estatales consagradas en el ordenamiento venezolano, de acuerdo a una
interpretacion correcta y congruente con la institucién del arbitraje, de-
ben ser tenidas como totalmente ajenas al procedimiento arbitral.

Procederé ahora a analizar, de forma especifica, algunos de estos pri-
vilegios y prerrogativas procesales y fiscales, evaluando su aplicabilidad
y los efectos de su posible invocacion en los procedimientos arbitrales en
el marco del ordenamiento juridico venezolano.

Voy a referirme, en primer lugar, al antejuicio administrativo, que es
una de los privilegios clasicos que reclama el Estado antes de ser some-
tido ajuicio, para concluir en su inaplicabilidad en los procesos arbitrales.
Esta prerrogativa procesal, considerada como potestades del Estado que
exceden a las de los particulares y que por ende vulneran el equilibrio,
equivalencia o igualdad de las partes en el proceso, no son procedentes
en los arbitrajes.

Desde el momento que prosperd la idea de que el Estado podia ser
sometido a juicio, comenzaron los esfuerzos por protegerse de ellos y,
precisamente, el antejuicio fue una técnica a estos efectos. Teniendo como
fundamento la idea heredada del Derecho Administrativo francés res-
pecto de la necesidad de tener una decision previa para que la adminis-
tracion pueda ser sometida a juicio, en muchos paises se establecié un
procedimiento administrativo obligatorio previo a las reclamaciones ju-
diciales. Pero esta idea es contraria a la nocién moderna de la tutela judi-
cial efectiva.

En Venezuela, el DLOPGR, en los articulos 68 al 74 regula el antejuicio
administrativo, conforme al cual antes de instaurar cualquier demanda
contra la Republica debe iniciarse un procedimiento administrativo pre-
vio para exponer concretamente las pretensiones del caso.

El articulo 68 del DLOPGR dispone que:

Quienes pretendan instaurar demandas de contenido patrimonial con-
tra la Republica deben manifestarlo previamente por escrito al 6rgano
al cual corresponda el asunto y exponer concretamente sus pretensio-
nes en el caso. De la presentacion de este escrito debe dar recibo el in-
teresado y su recepcion debe constar en el mismo.

Y el articulo 74 ejusdem prevé este requisito como presupuesto de
admisibilidad en las demandas intentadas contra la Republica, al
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establecer que “los funcionarios judiciales deben declarar inadmisibles
las acciones o tercerias que se intenten contra la Republica, sin que se
acredite el cumplimiento de las formalidades del procedimiento adminis-
trativo previo...”.

El antejuicio administrativo tiene un alcance o ambito de aplicacion
determinado y muy concreto y es precisamente el regulado por el articulo
68 del DLOPGR, que cuando establece el procedimiento previo se refiere
a quienes pretendan instaurar una “demanda” ante un funcionario judi-
cial de contenido patrimonial contra la Reptblica y luego hasta el articulo
74 del DLOPGR, se regula el procedimiento administrativo previo a las
“demandas” contra la Republica.

A los procedimientos arbitrales en contra de la Republica que se ini-
cien y sustancien, bien con motivo de una cldusula compromisoria conte-
nida en un contrato administrativo o con fundamento en un tratado de
proteccién internacional de inversiones, no se les aplica la obligacién exi-
gida en el DLOPGR de tramitar el antejuicio administrativo.

Con base a lo anterior, no podria alegar el Estado venezolano el cum-
plimiento del antejuicio administrativo en procedimiento arbitral por
una aplicacién analégica y en el caso del arbitraje internacional insisti-
mos no lo podria hacer, inclusive si el derecho aplicable escogido hubiese
sido el venezolano, esto en virtud de ese principio tan esencial al arbitraje
de garantizar la igualdad de las partes en sus procedimientos, mas ain
cuando una de las partes es una persona de caracter publico o estatal.

Por tanto, siendo el arbitraje un mecanismo de resolucién de conflic-
tos que propugna en su forma mas plena la autonomia de la voluntad de
las partes que se comprometen previamente a renunciar a la jurisdiccion
ordinaria estatal (con todo lo que ello implica desde un punto de vista
formal), asi como el principio de la igualdad y la consecuente inaplicacién
de cualquier privilegio o prerrogativa de los cuales pueda gozar alguna
de las partes en virtud de su respectivo ordenamiento juridico interno,
resulta légico afirmar que el arbitraje se configura como una evidente ex-
cepcién al requisito o prerrogativa procesal del antejuicio administrativo.

De hecho, si se aceptase que el antejuicio administrativo y demas pre-
rrogativas y privilegios procesales que consagra el ordenamiento juridico
venezolano para determinados entes publicos, son exigibles también en
los procedimientos arbitrales a los que éstos se hayan voluntaria y efec-
tivamente sometidos, ello iria en total contravencion de una serie de prin-
cipios que regulan el arbitraje, como lo es por ejemplo el caracter de ce-
leridad frente a la lenta y compleja actividad de los tribunales pertene-
cientes al sistema de justicia estatal; ain mas si se trata de tribunales con-
tenciosos-administrativos, que al estar sujetos a la exigencia de prerroga-
tivas y privilegios de las que gozan los entes publicos, hacen de sus pro-
cedimientos unos aun mas rigidos que los del resto de los tribunales
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estatales, lo que resultaria en algo totalmente opuesto al arbitraje y lo
anularia en su esencia.

Mas grave aun seria pretender aplicar el antejuicio administrativo en
el caso de arbitraje contra entes publicos diferentes a la Republica, como
es el caso de las empresas del Estado e institutos auténomos, que no estan
dentro del ambito de aplicacién de la norma que prevé el antejuicio ad-
ministrativo.

Tradicionalmente, tanto la doctrina como la jurisprudencia, habia
considerado, y creemos que asi debe ser, que el requisito del antejuicio
administrativo es una prerrogativa aplicable de manera exclusiva a la Re-
publica por cuanto las diferentes leyes de la Procuraduria General de la
Republica siempre han establecido que quienes pretendan instaurar de-
mandas de contenido patrimonial contra la Reptiblica, deberan manifes-
tarlo al 6rgano correspondiente. De manera que es claro que la ley no in-
cluye los casos de demandas intentadas contra Institutos Auténomos y
empresas del Estado.

El Tribunal Supremo de Justicia habia establecido que el antejuicio
administrativo, como principio general, no se aplicaba a los Institutos Au-
tonomos, salvo cuando una prevision legal expresa reconociera tal pre-
rrogativa a un Instituto Auténomo en concreto.

Sin embargo, posteriormente el Tribunal Supremo de Justicia modi-
ficé su criterio y establecié que a los Institutos Auténomos y luego a las
empresas del Estado les resultaba aplicable el antejuicio administrativo y
luego lo extendi6 a los municipios.

De forma que los privilegios y prerrogativas previstos por el legisla-
dor para la Republica fueron interpretados extensivamente por la juris-
prudencia y aplicados indebidamente a las empresas del Estado.

Pero lo cierto es que no cabe la aplicacion analdgica de los privilegios
y prerrogativas previstas en las normas procesales ordinarias para cier-
tos entes publicos cuando estos son parte de un procedimiento arbitral
cuyas normas no las prevén.

No puede haber aplicacidn analdgica en caso de normas excepciona-
les y de interpretacion restrictiva, tanto mas cuanto que el proceso arbi-
tral tiene sus propias normas procesales, las que determinen las partes y
las que dicten los centros de arbitraje, y no se rige, en principio, por las
disposiciones procesales ordinarias.

La aplicacién analdgica de otras normas estara sujeta a los limites
que impone la Ley de Arbitraje Comercial, y de alli no seran extensibles a
supuestos distintos aquellas disposiciones que establezcan cargas o limi-
taciones, como es el caso de las prerrogativas y privilegios de los entes
publicos.
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De otra parte, el articulo 111 del DLOPGR, establece un privilegio adi-
cional mas a favor de los entes publicos, e inclusive este caso del interés
publico o actividad de utilidad publica que pueda estar siendo llevada a
cabo por un particular. Dicho articulo dispone que:

Articulo 111. Cuando se decrete medida procesal, de embargo, secues-
tro, ejecucion interdictal y, en general, alguna medida de ejecucion pre-
ventiva o definitiva sobre bienes de institutos auténomos, empresas del
Estado o empresas en que éste tenga participacion; de otras entidades
publicas o de particulares, que estén afectados al uso publico, a un ser-
vicio de interés publico, a una actividad de utilidad publica nacional o a
un servicio privado de interés publico, antes de su ejecucion, el juez
debe notificar al Procurador o Procuradora General de la Republica (...)

Con base a la disposicién anteriormente citada, la Sala Constitucional
ha confirmado una sentencia que anul6 el laudo arbitral cautelar al no
notificar a la Procuraduria General de la Republica, por estar involucrado
el orden publico, y no haberse dado cumplimiento a esta prerrogativa
prevista en el articulo 111 de la Ley del referido érgano constitucional.

En efecto, mediante sentencia N2 882 del 1/11/2022, la Sala Consti-
tucional del Tribunal Supremo de Justicia resolvio el recurso de apelacion
interpuesto en contra de la sentencia del 4/5/2021, dictada por el Juz-
gado Superior Séptimo en lo Civil, Mercantil y del Transito de la Circuns-
cripcidn Judicial del Area Metropolitana de Caracas en el marco de una
acciéon autébnoma de amparo constitucional.

El Juzgado Superior Séptimo, en sede constitucional, resolvié la ac-
cién de amparo constitucional interpuesta contra un laudo de contenido
cautelar dictado por un Tribunal Arbitral de Urgencia constituido en el
marco del arbitraje institucional administrado por el Centro Empresarial
de Conciliacién y Arbitraje (CEDCA), y establecié en su sentencia que la
indeterminacién respecto a la revisiéon de las actuaciones arbitrales de
urgencia y la falta de criterios procesales estables para el procedimiento
cautelar, afecta la seguridad juridica de las partes, el derecho a la defensa,
el debido proceso y en general la tutela judicial efectiva de los usuarios
del referido Centro Arbitral (CEDCA).

El Juzgado Superior Séptimo advirtié, ademas, la “poca prudencia”
con la que actué el arbitro de urgencia al no realizar la notificacién de la
Procuraduria General de la Republica, quien debe manifestar si el Estado
tiene o no interés o si la medida cautelar afecta los intereses de la Repu-
blica.

En ese sentido, la Sala Constitucional estableci6 que en el proceso ar-
bitral cautelar no fueron garantizados el derecho a la defensa y debido
proceso:
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[A]l no haberse notificado a la Procuraduria General de la Republica de
las medidas preventivas que afectan una actividad de interés publico
relacionada con la estabilidad financiera del sector bancario que fue asi
certificado en comunicacién contenida en un oficio proferido por la Su-
perintendencia de las Instituciones del Sector Bancario.

La Sala Constitucional precisé que se lesiond el debido proceso por:

[L]a falta de notificacién a la Procuraduria General de la Republica de-
bido a que consté en el material probatorio debidamente evacuado el
sefialamiento por parte de la Superintendencia de las Instituciones del
Sector Bancario que la actividad desplegada por la empresa Carroferta
Media Group, C.A., interesa a la estabilidad del sector bancario y por ello
estarfa involucrado el orden publico que no fue resguardado por el tri-
bunal; ello, ya es motivo suficiente para declarar la procedencia del am-
paro, por lo que apelacién manifestada, tanto por el arbitro de urgencia
como por la empresa beneficiara del laudo cuestionada, que pretenden
contravenir el dictamen meritorio de primera instancia, no deben pros-
perar. Asi se decide.

La Sala Constitucional difirié de lo aseverado por el a quo constitu-
cional:

[R]especto a la critica del procedimiento arbitral instruido bajo el
marco del reglamento del Centro Empresarial de Conciliacién y Arbi-
traje (CEDCA), pues entiende esta Sala que los procedimientos arbitra-
les son los que las propias partes determinan a través de su autonomia
de voluntad que incluso puede ser manifestada al decidir someter sus
controversias a un medio alterno de resolucion de conflictos como lo es
el arbitraje que puede ser institucional como el que administra el men-
cionado centro arbitral que cuenta con un reglamento publico que pue-
den conocer los sujetos que decidan acudir a este.

Otra tradicional prerrogativa fiscal es la de que los bienes, derechos,
rentas o acciones del patrimonio del Estado no podran ser objeto de em-
bargos, secuestros, hipotecas, ejecuciones interdictales, o de cualquier
otra medida ejecutiva o preventiva; en nuestro caso establecida en el ar-
ticulo 87 del DLOPGR con fundamento en el cual los bienes, rentas, dere-
chos o acciones de la Republica no pueden ser objeto de embargos ejecu-
tivos, sino que, en estos casos, los jueces que conozcan de la ejecucién de
sentencias contra la Republica, deben suspender la causa y notificar al
Procurador General de la Republica, para que fije, por quien corresponda,
los términos en que ha de cumplirse lo demandado.

Como lo expresa Gonzalez Pérez:

[L]a prestacion de justicia no seria efectiva si el mandato de la sentencia
no fuera cumplido. El derecho a la tutela jurisdiccional efectiva -que
suelen reconocer todas las Constituciones- comprende no sélo la facul-
tad para exigir y obtener una sentencia que decida si la pretensién esta
o no fundada, sino que lo en ella resuelto sea llevado a efecto, con, sin o
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contra la voluntad del obligado. Los Tribunales han de juzgar y hacer
ejecutar lo juzgado.

El privilegio de inembargabilidad de los bienes y derechos de la ad-
ministracion publica ha venido a ser calificado como “una esfera inmune
a la introduccion de los érganos jurisdiccionales para dar cumplimiento a
la sentencia de condena.”

Es decir, cuando parte de las medidas que usualmente prevé el orde-
namiento o legislacién procesal para poder hacer efectiva la ejecucién de
una sentencia declarada con lugar a favor de la pretensién del deman-
dante, como los son las medidas de embargo, llegan a quedar excluidas de
ser aplicadas respecto de los entes publicos, ello supone una suerte de
inmunidad jurisdiccional que contraviene el derecho a la tutela judicial
efectiva.

Ya lo hemos dicho antes y siempre es bueno reiterarlo, no es sufi-
ciente que el particular pueda hacer valer sus derechos ante los tribuna-
les competentes, ni que se produzca una decisiéon de fondo sobre el
asunto planteado; es indispensable ademas que se cumpla con lo decidido
por el tribunal para que efectivamente se materialice el derecho a la tu-
tela judicial efectiva. Es necesario que se dé cumplimiento a lo ordenado
en el fallo, esto es, que se ejecute a los fines de materializar la satisfaccién
de la pretensién deducida.

Garcia de Enterria, cuando hace referencia al principio de inembar-
gabilidad de los bienes publicos o privilegium fisci, sefiala que “es un
asombroso fosil medieval viviente fuera de su medio”. En ese sentido, ex-
preso que “[...] El dinero administrativo es perfectamente ejecutable, por-
que esa ejecucion no perturba ningtn servicio esencial, sino que da al di-
nero publico precisamente el destino especifico que la Ley (concretada
mediante la sentencia ejecutoria) le asigna”.

De todo lo anteriormente dicho, se extraen las siguientes conclusio-
nes:

1. Lajusticia administrativa debe garantizar no sélo el derecho de
acceso a la justicia y a obtener con prontitud la decisién corres-
pondiente, sino que suponga también que la Administracion, en
respeto del derecho constitucional a la igualdad previsto en el
articulo 21 de la Constitucién de Venezuela de 1999, acttie en jui-
cio frente a los particulares como cualquier otra parte, sometida
a derecho y en equivalencia de condiciones.

2. Elarbitraje hasido incluido dentro del sistema de justicia, de ma-
nera que la justicia administrativa puede ser concretada a través
del arbitraje.
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3.

10.

No hay tutela judicial efectiva si no se cumple el principio de
igualdad de las partes en el proceso, aun cuando ella sea una per-
sona juridica de Derecho Publico o un ente de indole privada
creado mediante la descentralizacién funcional del Estado.

En contra de lo dispuesto en la Constitucion, las leyes y la juris-
prudencia han ratificado las inmunidades y privilegios en perjui-
cio del derecho de los particulares a una proteccion judicial efec-
tiva.

Segun la jurisprudencia y la doctrina pueden someterse a arbi-
traje controversias relacionadas a contratos suscritos con la Ad-
ministracién Publica, incluso calificados como de interés publico.

Cuando el arbitraje se refiere a materias de orden publico los ar-
bitros deben atenerse a las normas sustantivas de orden publico,
pero no a las normas de caracter adjetivo, que si pueden ser pac-
tadas en el compromiso arbitral.

Las disposiciones de orden publico relacionadas con el Derecho
Administrativo adjetivo, como son las prerrogativas y privilegios
procesales de los entes publicos, no son exigibles en materia de
arbitraje.

No puede el Estado, a través de su derecho interno imponer pre-
rrogativas y privilegios a su favor o al de sus entes para los pro-
cesos arbitrales internacionales en los cuales se haya previsto la
aplicacién de ese derecho interno para la solucion de las contro-
versias.

El arbitraje tiene sus propias normas procesales, estas son, las
que escojan las partes o las del centro de arbitraje seleccionado,
por lo que las normas adjetivas ordinarias no aplican per se al
arbitraje.

Por medio del arbitraje es posible establecer mecanismos para
desactivar las prerrogativas del Estado y demas personas juri-
dico publicas y someter a las partes a un régimen de igualdad,
consustancial al arbitraje, con neutralizaciéon del poder norma-
tivo especifico del Estado.



CONVERSATORIO: LEY ORGANICA
DE EXTINCION DE DOMINIO

Ponentes:
Allan Brewer-Carias, Emilio Urbina
Fecha: 4 de mayo de 2023

Moderadora. Maria Amparo Grau

Buenos dias. Contamos con dos excelentes ponentes, el profesor
Allan Brewer Carias y el profesor Emilio Urbina, comenzaremos dando la
palabra al profesor Allan Brewer Carias, profesor emérito de la Universi-
dad Central de Venezuela, para que nos hable sobre la Ley Organica de
Extincién de Dominio. Estimado profesor Brewer, tiene usted la palabra.

Allan Brewer-Carias

Yo comenzaria diciendo que, a pesar de que el 28 de abril se pro-
mulgé la ley, como bien sabemos, que regula, en mi criterio, la confisca-
cién de bienes relacionados con determinados delitos, sin embargo, se-
guin informo la prensa, pareceria que ya se habia estado aplicando por via
ejecutiva respecto de bienes a afectados a temas de corrupcién antes de
que la propia ley existiera. El diario Ultimas Noticias de ese mismo dia,
reportd que el gobernador de un estado entregd bienes y materiales in-
cautados a sectores vinculados con la corrupciéon que estaban en la enti-
dad federal, y dice la prensa: “la accién se produjo durante el acto de pro-
mulgacién de la Ley Orgénica de Extincion del Dominio, o sea, que ya se
estaba aplicando.

Este hecho, quizas, explica la premura que hubo en promulgar esta
ley, pues bien sabemos que, en cuestién de horas, la ley fue sancionada
por la Asamblea Nacional, fue enviada al Tribunal Supremo de Justicia
para que dictaminara sobre la constitucionalidad del caracter organico,
la Sala dict6 sentencia y sali6 publicada en gaceta, todo el mismo dia, en
cuestion de horas se produjo todo este proceso.

No es de extraiiar, por tanto, las voces de alarma que han surgido en
torno a esta ley, la organizacion Acceso a la Justicia, por ejemplo, llamé la
atencion sobre el peligro que representaba esta ley aplicada en un pais
como el nuestro donde no hay un Poder Judicial auténomo e
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independiente, a ello se agrega, por supuesto, lo que agrava la situacion
de peligro, el hecho de que Venezuela tenga, como bien sabemos, el ré-
cord lamentable de estar en el ultimo lugar del rango, entre todos los pai-
ses del mundo, en los indices de Estado de derecho en materia de control
de poderes del gobierno, confiabilidad respecto al sistema de justicia pe-
nal, y en los ultimos rangos de transparencia, en materia de gobierno
abierto o de respeto de derechos humanos, estamos por ahi similares a
Somalia, Siria y Sudan del Sur.

En ese contexto una ley de este tipo, no sélo es un peligro total res-
pecto a la garantia del derecho de propiedad sino del propio funciona-
miento del Estado, pues podria ser un instrumento utilizado, por grupos
de poder, para multiplicar la corrupcién que se busca sancionar, entre
otras, convirtiéndola al aseguramiento de bienes, con base en estos su-
puestos regulados en la ley, en un monumental reparto de bienes como
un botin.

Pero el real peligro, ademas de esta ley, en mi criterio, esta en la
creencia de que se trata de una ley que, como buscaba el proyecto que se
present6 a la Asamblea Nacional y decia la exposiciéon de motivos, permi-
tiria la extincidn de dominio como férmula juridica para transmitir al Es-
tado de la titularidad de bienes aun cuando no haya dictado sentencia en
un proceso penal correspondiente. Esta creencia significaria admitir la
confiscacion sin condena penal, lo que simplemente es imposible en la
Constitucion venezolana; pero esa creencia es la que se aprecia, por ejem-
plo, de las recientes declaraciones de altos funcionarios del Estado, ha-
blando amenazadoramente con aplicar esta ley como instrumento de per-
secucion. Hace dos dias el presidente de la Asamblea Nacional anunciaba
la promulgacién de otra ley para la proteccion de activos de la Republica,
que criminaliza, entre otras cosas, el ejercicio de la profesién de abogado,
diciendo que irfan contra los bienes en Venezuela de los diputados a la
Asamblea Nacional del afio 2015, “le aplicaremos la Ley de Extincién del
Dominio” era la expresidn.

Y ayer, también sali6 la referencia en una rueda de prensa de como
luego de insultarse en una forma inadmisible a un destacado miembro de
esta Asociacion Venezolana de Derecho Administrativo, el doctor José Ig-
nacio Hernandez, a quien lo llama criminal insélitamente la vicepresi-
denta de la Republica en rueda de prensa, dijo que “se solicitara la aplica-
cién inmediata de la Ley de Extincion del Dominio a todos los ex dipu-
tados que habian usurpado la autoridad”.

Ante estas amenazas, por tanto, lo primero que tenemos que pregun-
tarnos es realmente, primero, si esta ley realmente la aplica el Poder Eje-
cutivo o el Poder Legislativo, o es un tema de aplicacién por parte de la
justicia penal, y exclusivamente el Ministerio Publico y de los tribunales
especializados. La respuesta, por supuesto, es esta ultima esta, estaley no
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es una materia de aplicacién por parte del Ejecutivo o el legislador, sino
que sélo corresponde a los tribunales, al Poder Judicial.

Y la otra pregunta mas importante es si esta ley, como parece dedu-
cirse de las amenazas proferidas, puede en realidad aplicarse en una
forma directa e independiente de un proceso penal donde se produjo una
condena previa por alguno de los delitos para que pueda procederse a la
confiscacion, como puede ocurrir en otros paises; y la respuesta en nues-
tro pais, en mi criterio, es que no puede aplicarse sino como consecuencia
de una condena penal que acarree confiscacién como pena, tal como in-
cluso lo resolvi6 la propia Sala Constitucional del Tribunal Supremo de
Justicia cuando declara la constitucionalidad del caracter organico de la
ley.

La Sala Constitucional no se quedo en declarar s6lo la constituciona-
lidad de caracter organico, sino que le dio el fundamento constitucional a
la ley, y ese fundamento constitucional no fue el articulo 115 de la Cons-
titucion, fue el articulo 116 de la Constitucidn que es la que regula la con-
fiscacidn, con lo cual, la ley, para el Tribunal Supremo de Justicia, es una
ley que regula la institucion de la confiscacion.

Ante esto, quiero referirme brevemente a tres aspectos basicos de
esta ley. Primero, el fundamento; segundo, ;qué es lo que realmente re-
gula y establece la ley?; y tercero, ;como fue que la Sala Constitucional
enmarco la ley en el marco de la Constitucién?

Lo primero, sobre el régimen constitucional que fundamenta la extin-
cién de dominio como una confiscacidén concebida como sancién penal, la
Constitucién, como sabemos, garantiza el derecho de propiedad, y per-
mite la expropiacion mediante pago oportuno y justa compensacion, y jui-
cio que origina la sentencia firme (esto lo hace en el articulo 115); y a
renglon seguido, conforme al articulo 116, prohibe confiscaciones, es de-
cir, expropiaciones sin indemnizacién. Y tenemos que entender que esa
confiscacion es lo que define el diccionario de la Real Academia: “incautar
o privar de posesion o bienes para su incorporacidn al erario publico sin
compensacion”, eso es una expropiacion sin indemnizacién o confisca-
cién.

Pero respecto a esta prohibicion de la confiscacidn, la Constitucién,
como bien sabemos, establece una excepcion, permite la confiscacion por
via de excepcion mediante sentencia firme, respecto a bienes de personas
responsables de delitos (primer elemento de la confiscaciéon), mediante
sentencia firme; y luego se refiere a los delitos de enriquecimiento ilicito
o trafico ilicito de drogas. Esta excepcion se repite en el articulo 217 de la
propia Constitucion donde habla de nuevo de “previa decision judicial por
delito”. Ese es el marco constitucional que regula el tema de la confisca-
cién en Venezuela, de resto es expropiacion y este no es el caso de la ley,
la ley regula lo mismo que dice la definicién del diccionario de la Real
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Academia, una incautacién de bienes para su incorporacién al erario pu-
blico sin compensacion.

;Qué regula expresamente la ley? sin duda, insisto, en el marco de la
confiscacion que establece el articulo 116 de la Constitucion, la ley regula
esta institucién que se llama “extinciéon de dominio”, y en esa ley se define
la misma como “la declaraci6n de la titularidad a favor del Estado, de bie-
nes patrimoniales de personas, relacionadas con actividades ilicitas, me-
diante sentencia firme, sin contraprestacion de naturaleza alguna”.

0 sea, se esta regulando una confiscacién, los mismos elementos del
apoderamiento por parte del Estado de bienes como consecuencia de ac-
tividades ilicitas mediante sentencia firme sin compensacidn, de ahi el ob-
jeto de la ley que se define en el articulo 1 que es la identificacion de bie-
nes originados por actividades ilicitas o destinados a ella. Y la extincion
de esos bienes, mediante sentencia, sin compensacion. Es decir, una con-
fiscacion de bienes que, como sancién penal, tiene que ser impuesta por
sentencia de condena por comision de delitos.

Y toda la normativa de la ley gira en torno a esa actividad y a esa no-
cion de “actividades ilicitas”, que no son otras que las tipificadas como
delito. Habla de actividades tipificadas y lo inico que se puede tipificar en
el ordenamiento venezolano son delitos. La ley define la actividad ilicita
diciendo “toda actividad tipificada en la legislacion contra corrupcidn, de-
lincuencia organizada, financiamiento del terrorismo, legitimacién de ca-
pitales y trafico ilicito de sustancias psicotropicas y estupefacientes” y
agrega esa definicion “aun cuando no se haya dictado una sentencia en un
proceso penal correspondiente” ;Qué se quiere decir con esta coletilla?
que la actividad ilicita existe aun cuando no haya habido condena, lo que
sin embargo no implica que se pueda ejecutar la extinciéon de dominio an-
tes, sino después de que haya la condena; la actividad es ilicita, pero para
poder ejecutar la extincion de domino tiene que haber una condena, esa
frase final no se puede interpretar en contra de la Constitucién como una
autorizacion dada para confiscar bienes como sancién penal pero sin con-
dena penal, lo que es un contrasentido.

En consecuencia, la extincion de dominio, conforme a la ley, al con-
trario de lo que han dicho los aficionados que no se han leido el texto en
forma adecuada, que no es el mismo texto que puede existir en otros pai-
ses, la extincién de dominio, primero, s6lo opera respecto a bienes rela-
cionados con la actividad ilicita, que son los tipificados como delito, y s6lo
puede decretarse con la condena por ese delito mediante sentencia firme.
Por lo cual, al no tener compensacion, se asimila con la institucion de la
confiscacion.

Para que pueda haber, por tanto, una accion judicial de extincion del
dominio, de naturaleza civil, como lo dice la ley, tiene que haber habido
necesariamente una previa sentencia penal declarando que hay una
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actividad ilicita que es una actividad delictiva, que se identifique en una
persona y se le condena como responsable del delito.

Y el tercer punto es ;qué fue lo que dijo la Sala Constitucional? Pues
la Sala Constitucional enmarca la ley en el articulo 116 de la Constitucion
que es el que regula la confiscacidn, no en otro, alli es el fundamento que
le da la Sala Constitucional; eso fue lo que resolvio, en cuestién de horas,
pero eso fue lo que resolvio al declarar la constitucionalidad del caracter
organico. Y una recomendacion a todos los que utilizan la ley como ins-
trumento de amenaza, léanse la sentencia, vean qué fue lo que dijo la Sala.
La Sala Constitucional basé su consideracién sobre esa declaratoria de
constitucionalidad de la Ley Organica en el hecho de que la misma es un
cuerpo normativo (dijo la Sala) que regula materias vinculadas al desa-
rrollo de derechos constitucionales, como lo exige la norma del articulo
203 de la Constitucién, concluyendo que la misma, lo que ha regulado, es
la institucién de la confiscacion que prevé el 116 de la Constitucién como
excepcion.

A pesar de que la Ley Organica desarrolla aspectos medulares del de-
recho de propiedad que regula el articulo 115, por ejemplo, al decir que
los bienes adquiridos con recursos de origen ilicito no adquieren ni con-
solidan la propiedad, lo que es para toda una deposicidn sobre el impacto
de la ley sobre el derecho de propiedad, sin embargo, la Sala Constitucio-
nal, para el asombro del lector, no hizo referencia alguna al derecho pro-
piedad, ni enmarcé en la ley, en el articulo 115 de la Constitucidn, sino
que hizo su andlisis exclusivamente sobre la base del articulo 116 que es
el que regula excepcionalmente la confiscacidn. De ese articulo 116, la
Sala Constitucional, para darle fundamento constitucional a la ley, vincu-
lada de derechos constitucionales, cre6 un nuevo derecho, el derecho ala
proteccion de los derechos econémicos del patrimonio publico, asi como
de intereses por parte del Estado, un nuevo derecho, y ese derecho lo de-
claré irrenunciable, con clara incidencia en el resto de los derechos cons-
titucionales. Ese derecho constitucional, que es el fundamento de la ley,
tal como lo decidid la Sala Constitucional para declarar constitucional su
caracter organico, lo derivd la Sala, insisto del articulo 116, que es el que
prohibe la confiscacién y permite, excepcionalmente, la confiscacién, me-
diante sentencia firme respecto de bienes de personas responsables de
delitos.

De alli que la Sala destacé como caracteristicas fundamentales de la
ley:

Primero, que el instrumento se perfila a coadyuvar en la prevencion
de actividades delictivas relacionadas con otros delitos, y enumera los
que estan en el 116 de la Constitucion.
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Segundo, que las normas de la ley buscan fortalecer las capacidades
del Estado para combatir, con eficiencia, practicas delictivas. Es decir,
todo esta vinculado con delitos.

Tercero, que la ley incorpore en el ordenamiento venezolano este
instrumento que llama “extincién del dominio” (que no es otra cosa sino
una confiscacién) como un instrumento de politica criminal.

Cuarto, dice la sentencia, que la ley viene a desarrollar la severidad
de las penas que deben imponerse por la comisién de delitos econémicos,
es decir, lo que nos esta diciendo la Sala Constitucional es que esta ley
regula, con el nombre de “extincién de dominio”, una confiscacién en los
términos del articulo 116 de la Constitucién, con el objeto de incrementar
la prevencion de actividades delictivas, para combatir las practicas delic-
tivas, como politica criminal, y para poner mayor severidad a las penas.

Conforme a este marco, insisto, la ley no regula otra cosa sino una
modalidad de la confiscacién que s6lo puede ser impuesta como conse-
cuencia de la comisién de delitos, declarados por sentencia penal, resul-
tante de una condena penal.

A pesar de que la intencion original cuando se presentoé este proyecto
pudo haber sido establecer otra institucion distinta, que esta regulada en
mecanismos internacionales y en otros paises latinoamericanos, en Vene-
zuela, por decision de la Sala Constitucional, la extincién del dominio asi
regulado, es totalmente distinta a aquella institucién que existe en Amé-
rica Latina, y resultd, simplemente, basandose en el articulo 116 de la
Constitucion, en una modalidad mas de confiscacion conforme lo autoriza
el articulo 116 de la Constitucion.

Esa institucién, como confiscacion, en todo caso, como ya se ha des-
tacado por el profesor Ramoén Escobar Ledn, que ha escrito sobre la ma-
teria, ain con el caracter restrictivo que le ha dado la Sala Constitucional
vinculandola a la confiscacion, requeriria, para su aplicacidn, un sistema
politico donde el Estado de derecho deba ser la piedra angular del funcio-
namiento del Estado, donde la autonomia e independencia del Poder ju-
dicial estén garantizado. Con un Poder Judicial cuya independencia y au-
tonomia ha sido demolida, como sucedi6 en Venezuela durante estos 20
afios, esta ley puede resultar en un instrumento para agravar los proble-
mas que llevaron a su sancién, y para pretender utilizarla como meca-
nismo de persecucidn, pero que la propia Sala Constitucional lo ha limi-
tado a una forma de confiscacién, muy distinta de la institucién denomi-
nada “extincién de dominio” que existen otros paises en América Latina
y en convenciones internacionales. Muchas gracias.
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Muchas gracias, profesor. Contamos, el dia de hoy, con la participa-
cién de una persona que ha estudiado muchisimo el tema que es el doctor
Emilio Urbina, que es profesor de los estudios de doctorado de la Univer-
sidad Catolica Andrés Bello.

Emilio Urbina

Gracias por la invitacion. En efecto, como dijo el profesor Brewer, te-
nemos muchos afios trabajando este tema de la extincién de dominio, y
les voy a confesar lo que no se dice.

Nosotros tenemos una red internacional de América Latina, de espe-
cialistas, los cuales lo conforman los redactores de la ley modelo, y traba-
jamos para la oficina de Naciones Unidas en temas de asesoria.

Cuando todos nos enteramos de manera insélita porque aqui se es-
taba introduciendo un proyecto de ley, a mi me llama la directora de Na-
ciones Unidas, me dice “;qué estan aprobando ustedes alla? ;cdmo usted
metié eso?” Todo el mundo pens6 que yo estaba introduciendo el pro-
yecto, pero yo no tengo nada que ver, yo soy el primero asustado porque
de verdad que en la obra que se public6 hace unos afios, que agradecemos
mucho al doctor Brewer, aqui habiamos planteado muy bien que habia
que cumplirse 11 pautas para poder introducir la extincién de dominio
en Venezuela. Generalmente una discusién de una ley de un instituto de
este calibre requiere por lo menos un promedio de tres afios.

Estoy de acuerdo con el profesor cuando la Sala Constitucional la de-
clara como una ley para, la severidad de los delitos y la pena automatica-
mente el instituto quedé desfigurado, incluso, yo lo hice ver en un escrito
que corri el fin de semana. Es mas, les voy a comentar, desde hace unos
afios que hay algunas conferencias que organizamos incluso con Trans-
parencia Venezuela, con el Instituto de Investigaciones Juridicas de la
UCAB, sobre extincién de dominio, al coautor de mi libro, el doctor Rafael
Jiménez, teniamos el miedo y lo dejamos muy en claro, que la Sala Cons-
titucional de verdad desfigurara la institucion, y asi ocurrié. Es mas, yo lo
bauticé, el primer paso de nuestra Sala Constitucional fue hacer ver de la
extincion de dominio lo que no es a nivel del programa de América Latina.

Quiero que vean el grado de improvisacion en que se introduce esta
materia en Venezuela y el peligro que trae; es més, entre nosotros, los
expertos, siempre hablamos de que la extinciéon de dominio, en los meca-
nismos de persecucién internacional contra la corrupcion, equivale a la
suerte de armas nucleares, es decir, que tiene que tener mucho cuidado
con quien lo vaya a aplicar.
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Por cierto, yo habia anunciado que estoy por terminar un libro sobre
las grandes decisiones de la jurisprudencia constitucional de extincién de
dominio en América Latina. Lamentandolo mucho, Venezuela se estrena
con un tribunal, una decision de verdad que rompe incluso hasta las dis-
cusiones sobre aquellos puntos polémicos como la imprescriptibilidad o
la retrospectiva; recientemente Argentina esta disputando ya el tema de
la teoria de la reprochabilidad.

Cuando se presentd, en 2021, que Naciones Unidas realizo, en el mes
de septiembre, las jornadas de revision de la ley modelo. La ley modelo,
esta siendo, en este momento, objeto de revisidn, porque queremos pasar
de la ley modelo a un protocolo muy parecido a lo que ocurre en Europa
con la directiva 42 del afio 2014, claro, en la medida que mas paises del
continente asumen la extinciéon de dominio, se va transformando en una.

Entonces, habia trabajado sobre la justicia constitucional a nivel de
América Latina, vias y contravias, en esta babelia juridica, porque el pro-
fesor Brewer acufié la denuncia de ese nuevo derecho constitucional o
derecho a dos velocidades, asi le habia llamado en su oportunidad, es un
sofisma inaceptable a nueva realidad.

Lo que me llama la atencidn es que cuando el gobierno introduce, no
se da cuenta que su principal persona en la campafa internacional fue
uno de los que se le aplicé la extincion de dominio a los dos meses de ha-
ber sido detenido en Cabo Verde, es mas, el que quiera yo le puedo hacer
llegar por correo las decisiones, los escritos, porque este caso lo segui-
mos. Alex Saab, precisamente, ante las dificultades que trae las vias pena-
les, en Colombia, que la extincién de dominio esta desde 1936, y como
una figura constitucional desde el afio 91, con una robustez, alla es de ca-
racter patrimonial, no penal, pues resulta que el caso de Alex Saab fue
muy emblematico porque él fue detenido el 12/6/2020, y para el dia 17
/10/2020 ya estaban las decisiones con cosa juzgada de extincidn de do-
minio.

Este es uno de los prototipicos casos porque él no estaba en Colom-
bia, no se pudo justificar los bienes, donde inclusive un afio antes de la
extradicion ya la justicia, en esta materia, habia aplicado.

Me causa curiosidad qué va a hacer el gobierno, que se habia defen-
dido, hasta hace poco, con el hecho de que en Venezuela no existia la ex-
tincion de dominio, y resulta que hay una peticién de la fiscalia colom-
biana, precisamente, de extincion de dominio sobre unos bienes que tiene
Alex Saab aqui con algunos titulares aparentes (llamados “testaferros”
pero aqui no se usa esa figura) que hay en Venezuela. Entonces yo quiero
saber si aqui van a aplicar esto porque, como me dijo una alta funcionaria
de Naciones Unidas, se pegaron un tiro en el pie porque no saben qué fue
lo que aprobaron.
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Hay otros casos sobre lo que de verdad significa la extincion de do-
minio y el papel en su lucha contra la corrupcion, porque estos son nue-
vos mecanismos patrimoniales donde la justicia penal ya no puede llegar
por aquello de la proteccion a los derechos del imputado, las garantias de
la presuncion de inocencia, donde ha llegado en cada pais este concepto
de creacién colombiana, ha tenido sus particularidades, y yo voy a traer
dos casos, por ejemplo, para que vean graficamente cdmo opera en otros
paises.

El caso mas emblematico, el caso Evans, que es conocido como el caso
“La monja”, fue decidido en 2021. La sefiora Nelly Marion Evans es una
religiosa, ella fue durante muchos afios la financista de Sendero Lumi-
noso. Resulta que en los anos 80’s, 90’s, incluso en este siglo, la justicia
penal en mas de 16 casos la habia declarado como absuelta porque no
existian elementos propiamente penales que pudieran condenar a esta
sefiora, que pudieran comprobar que habia financiado el terrorismo.

La Ley de Extinciéon de Dominio se aprueba en el Perti en el decreto
1373 del afio 2019, y comienzan a realizarse investigaciones patrimonia-
les porque ;qué es lo que dice? y resalto lo que dice el profesor Escobar
Leon y el profesor Brewer, miren, tener extincién de dominio en un pais
requiere de un Poder Judicial y de una Fiscalia s6lida, con la suficiente
formacion; un promedio de un juez de extinciéon de dominio, y lo digo por-
que me ha tocado dar cursos de formacion en Perq, se tarda en promedio
5 afios para mas o menos tener una nocién, que yo incluso en el escrito
que pasé el fin de semana hago la referencia de lo que debe conocer un
juez de extincién de dominio.

Bueno, en este caso Evans, resulta que cuando comienzan las investi-
gaciones patrimoniales, en efecto, yo no podia violentar la presunciéon de
inocencia, pero los bienes, en el caso de la extincion de dominio, no estan
amparados en esa presuncion sino que hay que probarlo, claro, para que
operen el balance de probabilidades, la carga dinamica de la prueba, re-
quiere de un Poder Judicial sélido, al punto de que los paises que introdu-
cen la extincidon de dominio, Naciones Unidas, ponen en practica un plan
de formacién, un plan de seguimiento, un plan, incluso, como ocurrié en
Centroamérica, donde los salarios de muchos de esos jueces eran pagados
por las arcas de Naciones Unidas, para precisamente preservar la integri-
dad de esos jueces, para preservar la autonomia.

En el caso de Evans fue que se logroé con extincién de dominio demos-
trar que, cuando le preguntan a esta sefiora como justifica el patrimonio,
resulta que ella se defendié “bueno, es que yo soy inocente”. No, nosotros
no estamos tocando su libertad o el caso suyo, solamente justifique el pa-
trimonio. Bueno, en el seguimiento que se hizo se logr6 encontrar que ella
habia financiado Sendero Luminoso o utilizaba parte de su cuenta, y
bueno, después la justicia penal se encargo.
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(A donde quiero llegar con esto de la extincion de dominio? no es que
es una panacea, es mas, yo lo digo, yo no soy entusiasta de la extincion de
dominio, pero tampoco soy un nihilista. Esta es una figura que, repetimos,
en términos muy gréaficos, es el equivalente de armas nucleares.

Un caso, incluso, de independencia, mire el caso de Bolivia que, a mi
juicio, de todas las sentencias de los tribunales constitucionales dictados
en el continente que han abordado la extinciéon de dominio, la sentencia
para mi mas bonita y creo que la mas honesta fue la que le declaré la in-
constitucionalidad del proyecto de ley presentado por Evo Morales, in-
cluso, con esa justicia constitucional que estaba arropada, resulta que alla
la Corte Constitucional, en un acto de valentia, dicta una decisién porque
Evo Morales iba a ir mas all4, desfigur6 la institucion al punto de que en
el proyecto de ley que se llama “de dominios, bienes a favor del Estado”,
iban a crear un Ministerio de Extincién de Dominio; imaginense ustedes,
en via administrativa, un procedimiento de esta naturaleza. Es como que
mafiana se creara el Ministerio del Poder Popular para la Extincién de
Dominio, y que en un procedimiento en sede administrativa resulte la de-
mostracidon de la ilicitud del origen.

El Tribunal Constitucional boliviano fue bastante enfatico, dijo que
eso no puede ser, hay un principio de reserva judicial y hay unas garantias
que deben cumplirse. Curiosamente alla el Ejecutivo no quiso volver a in-
troducir esto, tengo entendido que algunos magistrados sufrieron ese
tema de persecucion por tomar una decision de esta naturaleza.

Lo que quiero demostrar es que, si esto es una institucion compleja,
lo que aqui se quiso aprobar no tiene nada que ver con el proyecto. Y lo
que yo dije en un articulo en El Nacional, esto fue un cisne negro en Vene-
zuela, porque mientras Maduro, en ese mismo dia, estaba promulgando
en ese proceso atropellado, en Panama la Asamblea Nacional estaba re-
chazando el proyecto de ley de extincién de dominio. Y lo curioso es que
la extincién de dominio, en paises como Panamad, Republica Dominicana,
esta financiado por las autoridades de los Estados Unidos de América
como un mecanismo, porque en cierto sentido, la extincién de dominio
tiene vinculos con estas instituciones anglosajonas de confiscaciones ci-
viles.

Entonces estas son lo que las que llaman las distorsiones o realidades
que son incomprensibles, y sobre todo para nosotros como expertos, este
tipo de situacién llama poderosamente la atencién porque yo incluso le
dije a gente del gobierno que los proyectos de extinciéon de dominio en
América Latina los promueve la embajada de los Estados Unidos, incluso,
hay departamentos en las embajadas donde, en unidén con la Oficina con-
trala Droga y Delincuencia, hay programas de asistencia; al punto de que
el caso mexicano, México mas o menos tenia una situaciéon muy parecida
a nosotros en la Constitucion, que la confiscacidn era el unico, ellos lo
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aprobaron en la época del 2009, Felipe Calderoén, sali6 el decreto de la
primera Ley de Extincién de Dominio, y tuvieron que esperar algunos
afios para que luego en el afio 2019 se reformara la Constitucion.

(A qué estamos llegando? Que lo que aqui se aprobd es otra cosa,
como dice el profesor Brewer, no es este programa, que, por cierto, en la
exposicion de motivos del proyecto de ley, que no tiene nada que ver,
mencionan un tema penal cuando la ley modelo lo que quiere, precisa-
mente, es separar el tema penal del tema patrimonial, o sea, y aqui hablan
de vinculaciones a delitos, no.

Yo planteaba en su momento que teniamos que ser bastante claros
con esto porque sé que es dificil, sobre todo, me cost6 a mi que me dedi-
qué su tiempo a entender esta figura fronteriza entre derecho patrimo-
nial, obvio en otros paises hay tradicidn, el caso colombiano que es el pro-
totipo. Pero es que no sustituye las acciones penales, sino que la extincién
de dominio, como vimos en el caso de Alex Saab, como vimos en el caso
de la monja, es cuando las acciones penales no pueden llegar porque no
hay pruebas porque no existen elementos suficientes, y se vuelve una ac-
cion alternativa.

De hecho, en nuestro libro planteamos para Venezuela era una ley
que habiamos llamado “ley de extincidn de dominio y acciones patrimo-
niales” porque debia coordinarse con el resto de comisos, con el resto de
acciones, porque tal como lo esta presentando el gobierno, yo vi hoy las
declaraciones de la vicepresidencia “y vamos a aplicar la extincion de do-
minio”. No, no, pero es que por qué le va a aplicar la extinciéon de dominio
a los diputados, es mas, ni en el sano juicio eso tendria la mas minima
nocion porque no es para ellos la extinciéon de dominio.

Es como el caso de Alex Saab o el caso extremo de esta sefiora que,
durante muchos afios, fue declarada absuelta en juicios penales, pero que
desde el punto de vista patrimonial no pudo justificar de dénde habia pro-
venido estos bienes.

La extincién de dominio es una persecucion patrimonial y no penal,
desligada del tema penal, la justificacién que, de hecho, en el libro coloca-
mos los informes de esas disputas historicas que siempre han existido,
sobre todo en la declaracion de Quito, los informes internos de expertos
de las Naciones Unidas donde la visidn constitucional entre uno y otro
chocaba, y que como dice, es sano, es mas, les voy a comentar que uno de
los indicadores de que una Ley de Extincién de Dominio cuando llega a
un pais esta siendo aplicada es cuando hay polémica, o sea, cuando de
verdad los sectores se expresan, es lo mas normal, me ha sorprendido y
lo dejé muy en claro en el escrito que pasé el fin de semana sobre la justi-
cia, que salvo algunas voces muy autorizadas, no veo que hay una masa
critica, o sea hay una situacion de un cisne negro en el pais, he tratado de
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darle vueltas cdmo se trae esto aqui si esto es un tema extremadamente
delicado.

Es mas, desde hace afios que estamos advirtiendo porque hay que sa-
ber distinguir, inclusive, me preocupd, y se lo hice saber a la Asamblea
Nacional, ;cémo van ustedes a coordinar la acciéon de decomiso autonomo
que esté en la Convencion de Mérida con la extinciéon de dominio? que si
bien son instituciones analogas tienen sus diferencias en cuanto a su apli-
cacion y a una cantidad de detalles que deben cubrirse.

Esto fue lo que presenté el 5/2/2021, que incluso me correspondié a
mi trabajar sobre esto de las clausulas pétreas de la Constitucion del 99,
me hacfa una pregunta retdrica, planteaba como lo planteamos en el libro,
lo que esta en el articulo 116 constitucional, y practicamente colocaba 3
hipoétesis. La hipdtesis ideal, bueno, reformemos el articulo 116 y el ar-
ticulo 271. La hipdtesis mexicana que fue, bueno, mira, tenemos, una res-
triccidn en la Constitucion, pero vete por el 54.1, basandose en la supra
constitucionalidad, que usaron los mexicanos para tratar de salvar el es-
collo, y hay una presion que lo ponemos en nuestro libro que, claro, esta
es una tesis muy fragil. Y la tercera hipoétesis que seria la aplicacion de la
tesis directa colombiana que, dudo que Venezuela tenga la capacidad por-
que ahi implicaria aceptar el concepto liberal de la propiedad. Es decir,
desde el punto de vista de los valores y no tanto en sus atributos o sus
limitaciones constitucionales.

O sea, eran las tres hipotesis que planteaba ya hace unos afos y todas
me llevaron al problema, a la Sala Constitucional, el filtro de la Sala. La
sentencia N2 315 pasara a la historia como el estreno en Venezuela de la
extincion de dominio.

Aqui yo simplemente muestro algunos detalles. En Venezuela, para
poder aplicar una extincién de dominio como existe a nivel internacional
en América Latina porque es una creacién netamente latinoamericana
hay que cumplir 11 pautas, y por la particularidad venezolana, una de las
pautas es saber como trabajar el articulo 116 de la Constitucién y el ar-
ticulo 271; ademas que tienes que coordinar las acciones civiles de repa-
racion; no puedes dejar por un lado el tema penal porque vuelvo a decir,
esto es una accidn alternativa, o sea, cuando lo penal no puede llegar por-
que si yo voy mas alla estaria violando principios constitucionales.

Yo creo que debe iniciarse un debate en Venezuela, y voy a hablar
aqui como experto de extincién dominio porque muchos han creido que
estoy yo presentando y defendiendo un proyecto, no, yo no defiendo nin-
gun proyecto porque no lo redactamos, estoy defendiendo es una institu-
cién que ha sido en América Latina la mas eficiente y la mas eficaz cuando
se aplica con las reglas estrictas en defensa de los principios constitucio-
nales, en defensa del derecho patrimonial y en defensa de un Estado de
derecho. Lo que queremos es precisamente evitar la improvisacién y me
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gusté mucho el término del profesor Brewer, hay mucho aficionado que
se pone a hablar sobre esto que, conocer extinciéon de dominio requiere
primero una reingenieria de lo que es la formacién en derecho comtin sin
obviar el derecho penal, conocer las modernas tendencias sobre lo que es
la economia de la corrupcién para enfrentar, la teoria de la eleccién ra-
cional, o sea, es una formacién multidisciplinaria. Muchas gracias.
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Moderadora. Maria Amparo Grau

Muy buenos dias a todos. Nos estamos reuniendo para este seminario
de la Asociacion Venezolana de Derecho Administrativo, titulado “Accién
de amparo y Administracion publica”. El seminario se ha disefiado para
tratar concretamente dos aspectos de este tema, en primer lugar: la ac-
cién de amparo contra la Administracién Publica; y, en segundo lugar, la
accion de amparo contra la sentencia o contra el juez contencioso admi-
nistrativo.

Para el primero de los aspectos vamos a contar con la intervencion
del profesor José Gregorio Silva Bocaney, quien es profesor de Derecho
Administrativo en los estudios de pregrado y posgrado de la Universidad
Central de Venezuela; y quien se desempefié como juez contencioso ad-
ministrativo por muchisimos afios, y por supuesto tiene una gran expe-
riencia en esta materia.

José Gregorio Silva Bocaney: “La accion de amparo contra la
Administracion publica”

Voy a hablar del amparo constitucional. El legislador previé la posi-
bilidad del ejercicio del amparo contra los particulares, pero también
contra los diferentes poderes publicos. Previé la posibilidad del amparo
contra normas, bien sea una ley u otro acto normativo; el amparo contra
actos judiciales u omision judicial, dependiendo del caso; y el amparo
contra la Administracién propiamente dicha. El articulo 5 de la Ley Orga-
nica de Amparo sefiala:

Articulo 5: La accién de amparo procede contra todo acto administra-
tivo, actuaciones materiales, vias de hecho, abstenciones u omisiones
que violen o amenacen violar un derecho o una garantia constituciona-
les, cuando no exista un medio procesal breve, sumario y eficaz acorde
con la proteccion constitucional. Cuando la acciéon de amparo se ejerza
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contra actos administrativos de efectos particulares o contra abstencio-
nes o negativas de la Administracion, podra formularse ante el Juez
Contencioso-Administrativo competente, si lo hubiere en la localidad
conjuntamente con el recurso contencioso administrativo de anulacién
de actos administrativos o contra las conductas omisivas, respectiva-
mente, que se ejerza (...).

En este caso, la ley prevé el amparo auténomo propiamente contra la
accion u omisidn, o el amparo que opere como una medida cautelar -ahi
habla de recursos nulidad o la abstencién- pero se debe entender que
contra cualquier juicio que se ejerza contra cualquier actuaciéon o con-
ducta de la Administracion Publica. Eso quiere decir que el legislador pre-
vio la posibilidad del amparo contra todos los supuestos agresores o quie-
nes amenacen la violacidn del derecho o la garantia constitucional, pero
principalmente en nuestra materia, atendemos al amparo contra la Ad-
ministracion, el amparo contra el Poder Publico en cuanto a la ejecucidon
de actos contra los administrados.

;Qué ha pasado en la evolucion desde que se dicta la Ley Organica de
Amparo? En un primer lugar, hubo lo que quizas fue denominado por al-
gun sector como “la amparitis”, que era el ejercicio absurdo, permanente,
supliendo cualquier otro medio judicial del amparo constitucional, prin-
cipalmente auténomo. Conseguimos casos donde la misma parte ejercia
maés de 10 amparos contra la Administracion, y amparos que se ejercian
contra la Administracién en lo civil, en lo penal, en lo laboral, en diferen-
tes ambitos, en diferentes competencias judiciales. Tanto asi que motivd
en una oportunidad a un encuentro entre los alcaldes de la época, los jue-
ces contencioso administrativos, y representacion de las universidades.
Aqui se tuvo que decir “mira, un momentico, es cierto que se estaba abu-
sando por parte de los abogados, del amparo, pero también se esta abu-
sando por parte de la Administracion, de los poderes que esta llevando
muchas veces a las personas a ejercer amparos auténomos”. Y muchas
veces era la inica forma que se conseguia quizas de intervenir.

En una oportunidad los jueces daban el amparo contra la Adminis-
tracion Publica, y se convertia practicamente en una patente de corso
porque el amparo impedia al municipio pronunciarse o hacer diferentes
actuaciones, sin embargo, la Corte Primera de lo Contencioso Administra-
tivo hizo un paréntesis y sefial6 en un caso especifico: Este amparo pro-
cede exclusivamente contra esta actuacion, en la forma como actda la Ad-
ministracién, cuando la Administracién actud sin procedimiento admi-
nistrativo previo, pero eso no implica que la Administracién no pueda
ejercer su competencia, y de ser necesario, imponer una sancion previa al
cumplimiento y las previsiones del procedimiento legalmente estable-
cido.

En ese momento, en esa evolucidn, el amparo dejo de ser una patente
de corso y se concretd a la situacion especifica de la violacion, dejando

176



Seminario: Accién de amparo y Administracion Publica

claro que no se trataba de una sentencia que agotara el fondo, no porque
no se pudiera discutir posteriormente cualquier otra violacién que pueda
suceder, pero tampoco impidiendo a la Administraciéon que pudiera ac-
tuar. Y asi hubo un cierto equilibrio entre ese exceso de amparo y la pro-
teccion de derechos constitucionales en un cauce debido.

Las sentencias, a partir de la entrada en vigencia de la Constitucion
del 99, y la creacion de la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de
Justicia -que ademdas modificé sustancialmente, si se quiere, el procedi-
miento de amparo constitucional- dicté sentencias sefialando que, si
existe un medio judicial capaz de restablecer la situacion, no procede el
amparo constitucional. No dijo nada absolutamente novedoso porque la
misma ley establece que procede el amparo cuando no exista un medio
procesal, breve, sumario y eficaz, es decir, lo que prohibid el legislador
desde un principio era que el amparo no sustituyera los procesos judicia-
les ordinarios, y como dijimos en un momento, el abuso de las acciones
de amparo que fue denominado “amparitis” el exceso de amparo basica-
mente buscaba eso, sustituir los medios ordinarios con el amparo consti-
tucional.

;Qué pasé a raiz de que la Sala Constitucional sefnald lo que ademas
sefala la ley? Es dificil, en la actualidad, conseguir una acciéon de amparo
auténoma que sea, siquiera, admitida, que sea tramitada. Principalmente
se estan declarando todas las acciones auténomas inadmisibles ante la
existencia de un medio judicial ordinario, y con la ampliacién del catalogo
de acciones de la Ley Organica de la Jurisdiccion Contencioso Administra-
tiva, incluye las demandas de nulidad, las demandas que se tramitan por
la via de hecho, las demandas de contenido patrimonial, y las demandas
por interpretacion y conflicto de autoridades. Se sefiala que ya existen
medios judiciales para practicamente todas las actuaciones que puede co-
nocer el contencioso administrativo.

Pero el problema no es que exista o no exista un medio judicial, exis-
ten medios judiciales, lo importante es demostrar, determinar y que el
juez se convenza que al caso concreto no existe el medio judicial que sea
eficaz, existe el medio judicial, pero el medio judicial no es eficaz y ;por
qué puede ser que no sea eficaz?:

Primero la distribuciéon que anteriormente era de por lo menos dos
veces a la semana, dado a la baja intensidad, la densidad o la cantidad de
acciones judiciales que se ejercen semanalmente; pasé de dos o mas de
dos a una distribuciéon semanal. Después, la distribucién implica el tra-
mite, la comision al tribunal que va a conocer, y después de eso, el tramite
ordinario, la admisidn, solicitud de expediente, el temor que puede tener
el juez para pronunciarse en cuanto a la violacién constitucional toda vez
que se trate del Poder Publico; a veces una censura, a veces una suerte de
autocensura o de imposicién de un criterio en un momento determinado;
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lo importante es que aun existiendo un medio judicial, si ese medio no es
capaz de protegerlo ante la violacién o amenaza de violacién del derecho,
procede el amparo auténomo.

En la actualidad solamente conocemos el tramite de amparo auté-
nomo cuando esta por medio principalmente el derecho a la vida, el em-
barazo, més si es un embarazo con complicaciones, pero cuando empeza-
mos a ver la cantidad de acciones que se tramitan, empezamos a escoger
con pinzas y son muy pocas. Si a eso le sumamos que anteriormente todas
las sentencias, por lo menos a partir del 2000, se publicaban en la pagina
web del Tribunal Supremo de Justicia, por cada tribunal, y ya eso no esta
al dia, tiene aflos que no se publican sentencias, es dificil conocer cual ha
sido el tramite en la actualidad del amparo con el poder publico, el am-
paro contra la Administracidn. Si a eso sumamos que la Sala Constitucio-
nal del TS] tiene un tramite en el cual si usted no es parte no tiene acceso
a un expediente aun cuando ese expediente sea un expediente publico,
también es mas dificil poder conocer cudles acciones se han podido dictar
en un momento determinado contra la Administracion, en este caso con-
tra los altos jerarcas de la Administracién. Entonces estamos en un mo-
mento que conocemos solamente del tramite a través de lo que nos digan
los colegas, el personal de los diferentes tribunales, y, hasta ahora, en la
actualidad, hay practicamente una negaciéon del amparo auténomo.

Pero también el amparo puede ser ejercido conjuntamente con el re-
curso ordinario, bien sea en nulidad, en abstencién o cualquier otra de las
demandas propias que se tramitan en el contencioso administrativo. En
este caso, el amparo constitucional opera exclusivamente como medida
cautelar, principalmente seria la suspension de los efectos de ese acto que
pueda ser lesivo. Pero es que no solamente la suspensién operaria como
medida cautelar, puede ser que en un caso concreto el juez se vea obli-
gado a dictar érdenes que van mas alla de la mera suspension, y es lo que
muchas veces los jueces no tienen muy claro. No es que el amparo sola-
mente es para suspender los efectos del acto administrativo, no, el am-
paro es para proteger la situacién juridica que se esta violando o que esta
siendo amenazada de violacion.

Eso quiere decir que, por mandato del 259 de la Constitucion, el juez
tiene los mas amplios poderes para restablecer la situacidn juridica in-
fringida, ese restablecimiento de la situacién juridica infringida muchas
veces no se consigue con la mera suspension de los efectos del acto. Lo
que si ha sido bueno, a raiz de la entrada en vigencia de la Ley Organica
de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa, es aclarar cual es el proce-
dimiento que se sigue después de dictado el amparo cautelar, para cono-
cer acerca de la oposicion del amparo dictado.

Anteriormente se aplicaba por criterio judicial el procedimiento del
articulo 602 y siguientes del Cédigo de Procedimiento Civil, y empezaron
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una discusion muy interesante, si ese plazo se computa por dias de des-
pacho o por dias continuos, toda vez que el amparo constitucional se tra-
mita por dias continuos. Ahorita se tramita exclusivamente por la Ley Or-
ganica de la Jurisdiccién Contencioso Administrativo, es decir, por el tra-
mite y el cdmputo de los lapsos que establece la ley.

Entonces, en estos casos de amparo cautelar, que también consegui-
mos que son dictados en un porcentaje muy bajo, precisamente dosifi-
cado, porque también, sobre todo si la persona pide el combo de medidas
cautelares entonces después prefiere pronunciarse acerca de otra me-
dida cautelar en vez de la del amparo, porque el amparo estaria diciendo
directamente que la Administraciéon esta violando derechos constitucio-
nales, y hay una suerte de proteccién de la Administracion, y en alguna
oportunidad se llegd a decir que no importa que el municipio especifico
no sea de la misma tendencia oficialista, que procure en la medida de lo
posible negar todos esos actos judiciales toda vez que no haya contradic-
cion frente a un amparo contra un municipio y frente al amparo constitu-
cional o cautelar contra otros municipios.

En ambos casos, se ha limitado de una manera tal, que ya pasa a ser
“rara avis” o un caso muy extrano conseguir que a alguien se le haya sido
acordado un amparo constitucional, no porque la Administracién esté
trabajando eficientemente, sino, que los tribunales, bien sea por decisio-
nes externas o se han autoimpuesto limitaciones en los tramites del am-
paro constitucional; limitaciones bien sea de amparos auténomos o limi-
taciones bien sea de amparos cautelares, no los declaran procedente. De
hecho, muchas veces tenemos que decirle al interesado que, aunque hay
supuestos validos para ejercer el amparo auténomo, y ciertamente el me-
dio judicial ordinario no es garantista para poder restablecer la situacion
juridica infringida, tenemos que tratar de ir exclusivamente por la via or-
dinaria toda vez que la declaratoria inadmisibilidad, bien sea en una pri-
mera instancia o una instancia superior, y que después se nos impida, por
el transcurso del tiempo, ejercer las vias ordinarias. Y si a esto sumamos
la critica que ha expuesto el profesor Carlos Luis Carrillo Artiles, tanto al
computo del lapso de caducidad contra las vias de hecho y contra las omi-
siones, es decir, que aun cuando yo no conozco la existencia propiamente
de un acto, se entiende que el plazo de caducidad se computa desde el
momento en que sucede la via de hecho aun cuando yo no tenga conoci-
miento de la misma, entonces yo tengo que decirle al cliente muchas ve-
ces que ejercer un amparo auténomo es sumamente riesgoso porque po-
demos perder la oportunidad de acudir a la via ordinaria por la declara-
toria de caducidad.

En el tiempo que me fue asignado trato de cubrir, con estas palabras,
lo que es la actualidad del amparo constitucional; la huida, la imposibili-
dad, el desconocimiento, el minimo de causas que han sido ejercidas, que
han sido conocidas y que han sido tramitadas y que han sido decididas
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favorablemente contra la Administracidn. Insisto, son casos muy puntua-
les, son casos aislados, son casos excepcionales. Entonces ya practica-
mente el amparo constitucional se convierte en una verdadera excepcién
en nuestras decisiones cotidianas. Muchas gracias.

Moderadora

El segundo tépico que vamos a tratar en este seminario sobre amparo
y Administracién Publica, es el de la accién de amparo contra las senten-
cias o contra el juez contencioso administrativo. A estos efectos contamos
con la intervencion de la profesora Maria Elena Toro quien es también
miembro de la asociacidn; es profesora de la Universidad Catoélica Andrés
Bello y de la Universidad Monteavila; y es una persona que tiene una gran
experiencia en esta materia, y que formé parte del desarrollo jurispru-
dencial del amparo en el momento en que se originaba esta “amparitis”;
y de la jurisprudencia que precis6 muchos de los conceptos fundamenta-
les del amparo, producida por la Sala Politico Administrativa de la Corte
Suprema de Justicia donde la doctora Toro era uno de los apoyos funda-
mentales de ese magistrado ilustre que fue el maestro Luis Enrique Farias
Mata.

Maria Elena Toro: “Accion de amparo contra las sentencias o contra
el juez contencioso administrativo”

Buenos dias. El amparo, como acaba de decir el profesor Silva, esta
tan en desuso en la materia contencioso administrativa que se reivindi-
can unas palabras que dijo el profesor Chavero hace muchos afios en la
Universidad Monteavila, y es que estudiar el amparo en materia conten-
cioso administrativa es un verdadero ejercicio de arqueologia juridica:
para buscar algo util hay que ir bien atras. Sin embargo, vamos a repasar
el amparo contra sentencia sin hacer énfasis en lo contencioso, y después
preciso algunas estadisticas en particular.

Como bien nos decia el profesor Silva, la Ley de Amparo establece la
posibilidad de intentar amparo contra toda la actividad del Poder Publico
(ademas de contra los particulares), y aunque eso lo describe muy am-
pliamente en el articulo 2 de la Ley de Amparo, después le dedica los ar-
ticulos 3, 4 y 5 a las distintas funciones del Poder Publico; y a la funciéon
judicial le corresponde el articulo 4, en términos que no es necesario re-
petir porque para todos nos es conocida.

Sin embargo, es curiosa la redaccion de esta norma porque dice que
el objeto de esta posible demanda de amparo contra la actividad judicial
incluye resoluciones, sentencias y 6rdenes, a lo que hay que sumar las
omisiones gracias al articulo 2 de la Ley de Amparo. Sobre esa adhesion
de las omisiones hubo alguna discusion en los primeros momentos del
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amparo, pero rapidamente se aceptd que no sélo es necesario admitir el
amparo en materia de omisién judicial, sino que en realidad es la Unica
defensa contra la omision judicial que ofrece, por ahora, nuestro ordena-
miento juridico. Yo no conozco cudles sean las resoluciones o las 6rdenes
que pueda dictar un juez en funcion judicial. En todo caso, las que dicten
funcién administrativa como en ejercicio de su potestad disciplinaria,
estd muy reconocido por la jurisprudencia que se trata de actividad ad-
ministrativa, y, por lo tanto, su enjuiciamiento corresponde a los tribuna-
les de lo contencioso administrativo, asi que no es de eso de lo que esta-
mos hablando aqui.

El tema es de cudles sentencias. Cada vez que haya una via procesal
que pueda resolver el problema, el amparo queda descartado, y asi ha
sido desde antes que existiera la Ley de Amparo, desde la Constituyente
de 1947, que se le tiene miedo al amparo, ese miedo parece que no se nos
ha quitado nunca. Entonces, la jurisprudencia consistente desde el prin-
cipio, pero con una tuerca bien apretada en los ultimos tiempos ha sido
de que, si hay otro medio procesal que pueda impedir que el agravio se
concrete en la esfera juridica del demandante, entonces debe acudir a
esas otras vias y no al amparo constitucional. Eso nos lleva a preguntar-
nos ;esa otra via es idonea? y para ser idonea tendria que tener efectos
suspensivos, tendria que ser capaz de evitar que el agravio se consolide
en nuestra esfera juridica, ;requiere caucién o no requiere caucién? por-
que si la requiere, la proteccion no es igual a la del amparo. En fin, si esa
via existe y el juez la considera idénea, el amparo sera declarado inadmi-
sible.

La competencia no se rige, como sabemos, por las reglas ordinarias
del articulo 7 y siguientes de la Ley de Amparo, sino que la ley, en una
infeliz redaccion, dice que la competencia es de un Tribunal Superior al
que se emiti6 el pronunciamiento. Eso llevé por varios afios, a unos votos
disidentes en la Sala de Casacion Civil de la entonces Corte Suprema de
Justicia que conocia de amparos contra sentencias de los tribunales supe-
riores, y los magistrados disidentes decian que esta sala, este tribunal no
es tribunal superior de nadie, por lo tanto, no es competente de confor-
midad con el articulo 4. Rapidamente la jurisprudencia se impuso para
traducir: en el Tribunal Superior, con mayusculas, el concreto Tribunal
Superior a aquel al que haya emitido el pronunciamiento objeto de la de-
manda de amparo, es el tribunal competente; en el caso de lo contencioso
administrativo, si la sentencia es de los juzgados superiores estadales,
son los juzgados nacionales; y si son estos juzgados nacionales, por su-
puesto, la Sala Constitucional; si se tratara de un tribunal de municipios,
seria un juzgado superior estadal, que son los de primera instancia, de-
pendiendo del territorio y la competencia; y un sélo detallito en cuanto a
los tribunales comisionados, aunque ya han sido declarados inadmisibles
los amparos en este caso, diciendo que usted tiene la via del reclamo ante
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el comitente, en todo caso se ha determinado que, independientemente
de que sea el comisionado el que accedié a la comisidn, se reputa como
agraviante al tribunal comitente.

;Quiénes tienen legitimacion activa en un amparo contra sentencia?
En fin, los afectados por la sentencia en el proceso originario, hayan o no
participado en ella, independientemente de la cualidad con la que hayan
participado; el agravio puede ser por no haber participado cuando tenia
derecho a ello. Lo curioso (y en mi opinién, inconstitucional) es que a los
jueces no se les permite intentar amparo contra las sentencias que decla-
ren que ellos a su vez agraviaron derechos constitucionales porque se
dice que ellos no son los agraviantes, que en verdad la agraviante es la
Republica, que no hay personalizacion en su esfera particular, cosa de la
que disiento porque la Ley de Amparo establece responsabilidades civi-
les, penales, administrativas, disciplinarias, eventualmente, para un juez
que viole derechos constitucionales. Por lo tanto, yo creo que se les debe-
ria permitir intentar un amparo contra una sentencia que a su vez declare
su responsabilidad, de haber incurrido en violacién de derechos consti-
tucionales lo cual tiene incidencia en su responsabilidad, pero la jurispru-
dencia nunca se lo ha permitido.

La legitimacion pasiva si se entiende que es del tribunal que haya dic-
tado la sentencia, por supuesto no del juez, persona natural que la haya
dictado, seria inutil perseguir a un juez que ya no esta en el tribunal, evi-
dentemente, se trae al juez que tenga (como siempre es el principio del
amparo en la legitimacidn pasiva) la capacidad de infringirla, pero, en ese
caso si se preocupd la sentencia José Amado Mejia, de decir, por supuesto,
que aqui queda excluida una eventual responsabilidad del funcionario
publico.

Lo que es clave en el amparo contra sentencia es la figura de los ter-
ceros, porque en un amparo contra sentencia por supuesto tenemos un
juicio después de otro. En el juicio originario esta el tribunal, un legiti-
mado activo y un legitimado pasivo. Esas figuras se cambian de puesto,
como en una rotacion de voleibol, en un amparo contra sentencia; el tri-
bunal pasa a ser el legitimado pasivo, el legitimado activo sera quien haya
resultado vencido (que es el que va a demandar, por supuesto, contra la
sentencia que lo desfavorecid), y el verdadero agraviado por la nueva si-
tuacion o eventual agraviado, es quien gané el juicio anterior, el anterior
legitimado activo, ahora no tiene una figura ficticia de tercero, pero en
todo caso es un tercero verdadera parte, que la jurisprudencia le ha reco-
nocido el derecho de ser citado, de ser traido a juicio, y con todas las for-
malidades de lograr que se entere de que la causa existe para que se de-
fienda.

En tiempos anteriores de la Corte Suprema de Justicia, esta notifica-
cién no se hacia o se lograba a través de la consignaciéon de una copia
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certificada de la demanda de amparo en el expediente original, con lo cual
la gente tenia que estar revisando ese expediente seis meses mas, espe-
cialmente los que hubieran ganado, para saber si no tuvieron la mala
suerte de que se intentara un amparo contra la sentencia que los habia
favorecido.

Una curiosidad de la jurisprudencia de la Sala Constitucional es que
para el amparo en general (incluyendo el amparo contra sentencia) le
suma las causales de inadmisibilidad de la Ley de Amparo (que ya son
bastante confusas) a las de la Ley Organica del Tribunal Supremo de Jus-
ticia. Inconstitucional, en mi opinién, porque las causales de inadmisibili-
dad son de interpretacion restrictiva, y no se pueden sumar las de la Ley
de Amparo, pero, ademas, crea una diferencia entre amparos que cursen
con la Ley del Tribunal Supremo, y amparos que tendrian causales adicio-
nales de inadmisibilidad, que las que cursen ante otros tribunales, dife-
rencia que me parece a todas luces inadmisible.

Para que proceda un amparo constitucional, segiin la letra del ar-
ticulo 4, tiene que haber un tribunal actuando fuera de su competencia
que viole derechos constitucionales. Sin embargo, como bien ha apuntado
también la doctrina, este es un argumento circular, se muerde la cola por-
que se trata de un supuesto en el que incurriria un juez cuando cae en
usurpacion de funciones o en abuso de poder, pero generalmente se llega
ala conclusion de que incurrié en esos vicios cuando viol6 derechos cons-
titucionales. Entonces, en definitiva, como litigante, si uno se concentra
en decir que se violaron derechos constitucionales, va de suyo la actua-
cion fuera de su competencia. Lo importante a tener siempre en cuenta
es que el amparo contra sentencia no es una tercera instancia, no se debe
insistir en los argumentos del juicio original.

El procedimiento es un poquito diferente del que aplica para el ejer-
cicio de otras funciones publicas. Como a la Sala Constitucional le ha gus-
tado cambiar las leyes desde el dia uno, pues ya sabemos que en la sen-
tencia N2 7, de todas las que dictd en su historia, introdujo algunos cam-
bios a la Ley de Amparo, con la excusa de que era preconstitucional, y la
descripcioén se la pongo aqui rdpido en un grafico. Una vez que se pasan
las formalidades de los articulos 16 y 18, hay que interponer el amparo
con copia certificada de la sentencia —acabo de ver una decision de 2022
en la que se declara inadmisible un amparo por no haber acompafiado
copia certificada de la sentencia- o copia simple, pero con el compromiso
de traer la certificada a la audiencia.

Hay la posibilidad de dictar un despacho saneador por la Ley del Tri-
bunal Supremo o por la Ley de Amparo; si se admite se pueden dictar me-
didas cautelares, ahi la pregunta clave, desde la perspectiva constitucio-
nal, es si esas medidas cautelares se pueden dictar de oficio, se ha dicho
que si, pero se han cometido abusos, o sea, en mi opinién, las medidas

183



Anuario de la Asociacion Venezolana de Derecho Administrativo. Aiio 2023

cautelares tienen por finalidad garantizar las resultas del juicio, ;para
quién son las resultas del juicio en esta etapa procesal? para el deman-
dante, por lo tanto, las medidas cautelares s6lo podrian tener por objeto
la proteccion preventiva de la posicién juridica del demandante, si se dan
los extremos para ello; la Sala Constitucional ha dictado medidas cautela-
res en contra del demandante, el caso mas notorio fue el de la toma de
RCTV, que dicté medidas cautelares de oficio, para pasarle de una vez,
desde el principio del juicio, todos los bienes de RCTV a TVES.

Se notifica alas partes y al juez a quien se atribuye la sentencia lesiva,
ya sabemos que por cualquier medio de comunicacién. Se han dictado dis-
posiciones por la Sala Plena para regular esos medios, y en supuestas 96
horas se celebra la audiencia publica, que es la oportunidad que tienen
para participar los terceros, y recordemos que los terceros en un amparo
contra sentencia son muy importantes; a mi me parece absurdo no dejar-
los participar desde antes, ese tercero que es una verdadera parte, podria
revelar la existencia de una causal de inadmisibilidad antes de la audien-
cia, y nos ahorra esa convocatoria, pero la jurisprudencia de la Sala Cons-
titucional ha sido firme en permitir la actuacion de los terceros s6lo en la
audiencia. Eso, ademas, limita a ese tercero a sus diez minutos de exposi-
cién, porque, aunque interponga un escrito sabemos que la decision se
toma in situ.

Para la audiencia publica, que como sabemos, en cualquier amparo la
ausencia del demandado produce aceptacion de los hechos, no aplica para
el caso del amparo contra sentencia, lo cual es 16gico, los jueces deben
agotar el tema con la sentencia, se expresan solo a través de ella, todo lo
que él tuviera que decir al respecto ya tendria que estar en su fallo, por lo
tanto, no es necesario que venga a ratificarlo en juicio.

Si se declara con lugar el amparo, se produce la anulacién de la sen-
tencia, y eventualmente, una reposicion, de ser necesario. Esto es una di-
ferencia con el concepto tradicional del amparo, que se consideraba que
no podia tener efectos anulatorios, muy especialmente, en el contencioso
administrativo, que suspendia ad eternum los actos administrativos, pero
no se atrevian los tribunales a usar la palabra anulacién, porque eso es-
taba reservado a sentencias de nulidad del contencioso administrativo.
En el amparo contra sentencia no hay la menor duda, se anula y se repone.

De hecho, aqui la figura de legitimado pasivo del tribunal es bastante
limitada porque el legitimado pasivo en teoria podria convenir y decir “es
verdad, tienes razoén, etc.”, resulta que los jueces, como bien sabemos, al
dictar sentencia pierden jurisdiccidn, entonces, aunque se dieran cuenta
de que se equivocaron y quisieran rectificar, simple y llanamente no ten-
drian el poder para hacerlo, tienen que esperar la sentencia del Tribunal
Superior.
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(Como opera ese amparo? Desde antes que existiera la Ley de Am-
paro, al amparo se le tiene mucho miedo, se le ha calificado de extraordi-
nario, excepcional, cada vez que exista otra forma de resolver ese pro-
blema, esa forma es preferible al amparo constitucional. Y eso qued6 in-
felizmente recogido en el articulo 6 cardinal 5 de la Ley Organica de Am-
paro, que es el caballito de batalla en contra del amparo constitucional,
una de las razones por la que estudiarlo sea un efecto de un ejercicio de
arqueologia juridica en el contencioso administrativo. Ese articulo dice
que no se admitira la accién de amparo cuando el agraviado haya optado
por recurrir a las vias judiciales ordinarias o hecho uso de los medios ju-
diciales preexistentes.

Eso no es verdad, la jurisprudencia lo tiene completamente reinter-
pretado y apretado para convertir esa opcién en carga procesal, no es ver-
dad que usted pueda optar por el amparo o por otra via, si esa otra via
existe y es idénea, esta obligado el justiciable a proseguirla, entonces esta
opcién no esta, es una carga procesal. Y esas vias judiciales preferibles
tampoco son solamente las ordinarias, especiales o extraordinarias, como
el recurso de casacién o el control de legalidad, incluso un juicio nuevo
como el de invalidacion, cada vez que estén disponibles privan sobre el
amparo, segun la jurisprudencia. En el caso de la invalidacion, ademas -
especialmente inconstitucional en mi opinién- porque para que la invali-
dacidn tenga efectos suspensivos, se requiere caucion.

Hay una ley que yo llamo “la ley zombi”, que fue aprobada en el 2014,
que recibio6 todo su proceso de formacion legislativa en la Asamblea Na-
cional, fue declarado su caracter organico por la Sala Constitucional en el
2014, y desaparecio, se envi6 al presidente, y no he logrado que nadie me
dé razén de ella, y, de hecho, en la Sala Constitucional no prestan el expe-
diente por el cual uno no puede tener acceso al texto. Esa ley tenia muchos
defectos, pero tenia la gran virtud de hacer derecho positivo toda la juris-
prudencia hasta la fecha, entonces no habia que hacer este ejercicio de no
creerse la ley, sino que cada linea de la ley hay que investigar qué ha dicho
la jurisprudencia al respecto a través de los afios. Esta ley la hacia ya de-
recho positivo, y nos daba al menos seguridad juridica. Esa ley decia: sera
inadmisible la accién de amparo cuando existan vias procesales idoneas
para evitar las lesiones constitucionales aducidas.

El amparo opera, esta sentencia la ha citado la Sala Constitucional to-
dos los dias desde 2001, casi, y es lo que hace que en el contencioso ad-
ministrativo no tenga vida. Una vez que la via judicial ha sido instada y los
medios recursivos agotados, (es decir, una suerte de via administrativa
previa) sobre la base de que la tutela constitucional corresponde a todos
los jueces en todos los juicios. Entonces usted no necesita un juez que se
ponga la cachucha de protector de los derechos constitucionales para pe-
dirle que le proteja sus derechos de esa entidad.
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Es decir, el amparo como el recurso europeo, al final del camino; y al
principio del camino, tipico del latinoamericano, el que, en mi opinién
describe mejor el articulo 27 de la Constitucion, que es este que acepta la
jurisprudencia, antes de recorrer esa via, cuando la pretension afecta el
interés general o el orden publico, exista peligro de irreparabilidad, no
existe via de impugnacion, o sea de imposible acceso, el peligro provenga
de la oscuridad del ordenamiento o ante dilaciones indebidas de los 6r-
ganos judiciales.

Eso en el ambito del amparo contra la actividad judicial o amparo
contra sentencia se da, basicamente, en los siguientes supuestos: 1. Ante
omisiones, no hay manera de defenderse porque un recurso de queja lo
que logra es una sancién disciplinaria, pero no que el juez haga lo que
tenga que hacer. 2. Las sentencias apelables en un sélo efecto, por carecer
de efectos suspensivos. 3. Las sentencias que no tienen casaciéon porque
le dan fin a esa via que me obligan a recorrer. 4. Las sentencias no revisa-
bles a través del control de legalidad. 5. Y las sentencias no sujetas a inva-
lidacién.

A ese ambito tan estrecho es que se reduce ese amparo, que el prin-
cipio de universalidad del objeto y universalidad de las pretensiones nos
habia pintado la jurisprudencia de los afios dorados de nuestra judica-
tura. Yo me ubico en otra parte, con tantos otros profesores, pero cito aqui
al profesor Jorge Kiriakidis y al profesor Ricardo Henriquez Larrazabal:

La especificidad del amparo viene dada por la esfera sustantiva que
esta llamado a proteger, no por su relacién con las demas vias procesa-
les, y aspecto este que es extrinseco a su naturaleza, de modo que el
criterio para delimitar su campo de accién es la violacién o no en cada
caso del nticleo duro o contenido esencial de un derecho fundamental.

Ese ya vemos que no es el caso, en la via. En fin, en el amparo contra
sentencia hay que tener muy claro que esto no es una tercera instancia si
lograste que lo admitiera. Esos abogados que todavia insisten en plantear
el caso originario, se equivocan, tienen que tener claro que el objeto es
distinto (en este caso es la sentencia, en aquel caso era la actividad admi-
nistra); la pretensidn por supuesto es distinta, que es la anulacion de la
sentencia lesiva; el agraviante evidentemente es distinto. Un error que
todavia se comete -y es increible- es pensar que el poder especial o apud
acta que se haya dado para el juicio contencioso administrativo o para el
juicio de que se trate anteriormente, sirve para el amparo; tener claro que
el amparo contra sentencia no es una continuacion del juicio originario
me permite ver, claramente, que ese poder no es suficiente.

En fin, que el amparo procede cuando el demandante, que sea el ver-
dadero titular del derecho cuya proteccion reclama -ese derecho, obvia-
mente, sea de rango constitucional- le haya sido violado precisamente
por quién demando en el marco de una relacion juridica subjetiva entre
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ellos. Sino, una vez que se logré esa dificilisima tarea de que lo admitan,
el amparo sera declarado improcedente; pero también puede ser decla-
rado improcedente en la oportunidad de la admision, esta es una tesis
vieja, que es la improcedencia in limine litis, desde mayo del 2000, una de
las primeras sentencias de la Sala Constitucional, se cre6 la tesis de la im-
procedencia in limine, para decir que se puede decidir el fondo, es decir,
no tiene razén el demandante, en la oportunidad de admitir si ya se tiene
claro que ello es asi. Esto es especialmente facil de ver en el amparo con-
tra sentencia porque se tiene todo el expediente o mucha informacién en
copias certificadas del juicio originario, por lo tanto, ya el juez tiene bas-
tante informacion para hacerse criterio, y podria llegar a la conclusion de
que es inatil tramitar un nuevo proceso de amparo porque lo que se esta
arguyendo es una tercera instancia, es lo que suele suceder.

Otra tesis que si me parece absolutamente inconstitucional es la pro-
cedencia in limine litis, aparte de que viola la cosa juzgada de la sentencia
N2 644 de la Corte Suprema de Justicia en pleno del 21/5/1996, que habia
declarado la nulidad del articulo 22 por ser violatorio del derecho a la
defensa, y del propio articulo 49 que recogia el amparo constitucional
porque establece un proceso antes de dictar el amparo, y el proceso sera
breve, sumario y eficaz, y aqui no hay proceso alguno. La Sala Constitu-
cional dice que sabe que existe esa sentencia pero que no esta hablando
la cosa juzgada porque estaba diciendo otra cosa, y que ademas eso fue
con base en la Constitucion del 61 que decia que el amparo es una accion
y ella estaba trabajando con la Constituciéon del 99 que lo concibe como
un derecho, y ese derecho no se debe sacrificar en caso de que sea nece-
saria la celeridad porque el amparo lleva inserto la idea de justicia expe-
dita, y si ya se puede dar la razdn de forma inmediata, ;para qué vamos a
esperar la celebracién de una audiencia que no aportara nada nuevo?

Dice la Sala que el juicio de amparo debe ser distinto cuando se dis-
cute un punto de mero derecho en aras a la celeridad, inmediatez, urgen-
ciay gravedad del derecho constitucional infringido. En criterio de la Sala
las situaciones de mero derecho o de tan obvia violacién constitucional
no requieren de una audiencia. Cuando el mandamiento de amparo se
fundamente en un medio de prueba fehaciente constitutivo de presun-
cién grave de la violacion constitucional -por cierto, el texto a la letra del
articulo 22 que habia sido anulado por la Corte Suprema de Justicia en
pleno del 96- debe repararse inmediatamente en forma definitiva y sin
dilaciones la situacion juridica infringida, sin que se haga necesaria abrir
el contradictorio, el cual sélo en caso de duda o de hechos controvertidos,
justificara la realizacion de una audiencia oral.

Yo me pregunto cémo sabe el juez que no hay hechos controvertidos
sino ha abierto la controversia, controversia que le obliga a abrir el ar-
ticulo 49 de la Constitucion. Y en materia de lo contencioso administra-
tivo, no queda mas que rezarle un responso al amparo porque lleva rato
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difunto. Hice el ejercicio de poner en el buscador de sentencias, en la Sala
Constitucional y en la Sala Politico Administrativa “amparo contra sen-
tencia” y no arroja ningtn resultado, salvo que sean amparo cautelares
que en su enorme mayoria se declaran sin lugar; si uno pone en el busca-
dor de sentencias “amparo contra sentencia y contencioso administra-
tivo”, en los ultimos 6 anos consegui s6lo 4 sentencias, excluyendo las de-
clinatorias, en materia de amparo contra sentencia de lo contencioso ad-
ministrativo, que se declararon inadmisible por el articulo 65, que es lo
que suele suceder, el articulo 259 establece un juez contencioso adminis-
trativo todopoderoso, desde las fases cautelares del proceso usted no ne-
cesita justiciable, en esta materia no hace falta el amparo constitucional;
no es tercera instancia.

Me llamé mucho la atencién un caso en el que se declar6 terminado
el procedimiento en una demanda que intent6 la alcaldia del municipio
San Francisco del estado Zulia por temas procesales, pero defendiendo
un acto expropiatorio, y la Sala dice que declara terminado el procedi-
miento por abandono del tramite, y que no hace la excepcion del orden
publico porque aqui no esta involucrado mas que el interés individual del
demandante, y el demandante es una alcaldia defendiendo un decreto de
expropiacion por causa de utilidad publica. Muchas gracias.
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Moderadora. Alicia Monagas

Bienvenidos a nuestro seminario de AVEDA. En el dia de hoy estare-
mos compartiendo con el profesor Ali Daniels y la profesora Laura Louza.
Vamos a hacer una pequefia reseiia del profesor Ali Daniels. Es abogado
ucabista, especialista en Derecho Administrativo también de la UCAB.
Cuenta con estudios de derecho en la Universidad Complutense de Ma-
drid, y es autor de articulos académicos en revistas reconocidas nacional
e internacionalmente. Es profesor de la UCAB de hace mas de 15 afios en
Derecho Internacional de los Derechos Humanos y Derecho Internacional
humanitario. Actualmente se desempefia como director de Acceso a la
justicia. Le damos la bienvenida.

Ali Daniels

Muy agradecido con AVEDA por esta oportunidad. En primer lugar,
cuando hablamos de seguridad ciudadana en el marco de un pais con una
emergencia humanitaria compleja y con una situacién de desasistencia o
de inexistencia de Estado de derecho es algo que ya de principio es bas-
tante complejo y por eso siempre hay que tratar de recurrir, en primer
lugar, alos principios para después contrastarlos con lo que es larealidad.
En este sentido, las normas constitucionales ya empiezan a generar pro-
blemas porque en el tema de seguridad ciudadana, como ocurre en mu-
chos otros temas de la Constitucién, se pueden apreciar elementos que
son contradictorios, incompletos y otros que, aunque si son diafanos y
claros, son de claro incumplimiento por parte del Estado. Entonces, los
problemas en materia de seguridad ciudadana empiezan desde la propia
norma constitucional donde vamos a encontrar contradicciones.

Lo primero que hay que decir es que, efectivamente, la seguridad ciu-
dadana esta establecida como Derecho Humano en el articulo 55 de la
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Constitucion, donde se sefiala que toda persona tiene derecho ala protec-
cién por parte del Estado a través de los 6rganos de seguridad ciudadana,
y esto es un tema que implica que a partir del momento en que se declara
como tal derecho, los titulares del mismo deben tener voz y deben tener
una participacion decisiva en las politicas publicas que sobre seguridad
ciudadana se vayan a implementar. Y de hecho, en el mismo articulo se
dice efectivamente que esta participacion debe ocurrir, y en el segundo
parrafo de ese articulo se dice que la participacién de los ciudadanos en
los programas destinados a la prevencién, seguridad ciudadana y admi-
nistracion de emergencia sera regulada por ley especial, y como sabemos,
en este pais donde tantas normas se dictan cotidianamente y donde la
produccidén de leyes que le dan competencias al Estado no para de imple-
mentarse, en el caso de la participaciéon ciudadana es una deuda que se
tiene desde la promulgacién de la Constitucion, es decir, las leyes de par-
ticipacidn ciudadana el dia de hoy tienen una mora de dos décadas y no
se ve en el horizonte que siquiera sea parte de las preocupaciones del le-
gislador incluirlas dentro del debate.

Y esto es importante porque si hay algo donde los ciudadanos debe-
mos tener voz, si hay algo donde los ciudadanos debemos participar es en
el establecimiento de politicas publicas, sobre todo porque ademas las
comunidades mientras mas organizadas estan, estan mas conscientes de
las debilidades y de los sitios y de los problemas particulares que cada
comunidad tiene y que no son los mismos incluso aunque estén en la
misma ciudad, no puede hablarse de los mismos problemas de seguridad
ciudadana en una zona popular que en una zona, por ejemplo, que esté
llena de actividad comercial o que esté llena de centros comerciales. Los
problemas de seguridad ciudadana en una y otra situacién son de natura-
leza diferente y las comunidades son las que deben entonces transmitir
esos problemas a las autoridades para, de conjunto, establecer politicas
de cooperacién para que los ciudadanos entiendan y puedan ver c6mo
sus preocupaciones se puedan transmitir.

En el caso, por ejemplo, hay comunidades aqui en Caracas cuyo prin-
cipal problema es el establecimiento de sitios comerciales en zonas resi-
denciales y eso genera un problema de seguridad publica en la medida en
que altera -este tipo de establecimientos- la paz ciudadana, y lamenta-
blemente para este tipo de situaciones no hay una respuesta adecuada
por parte de las autoridades, mas alla de ir al sitio y hacer presencia en
alguna de las denuncias que se presentan.

En zonas populares, por supuesto, la situacién es mucho mas com-
plejay con mucha mas razén deben ser escuchadas las problematicas que
alli las comunidades pueden tener; sin embargo, lamentablemente el
tema de la participacion ciudadana, el establecimiento de politicas publi-
cas es todavia un tema pendiente a pesar de que la palabra participacién
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aparece alo largo y ancho de la Constitucién en diferentes supuestos den-
tro de los cuales esta el caso de la seguridad ciudadana.

En lo que ya tiene que ver con los cuerpos de seguridad del Estado
quisiera sefialar que también el mismo articulo 55 habla de que “los cuer-
pos de seguridad respetaran la dignidad y los Derechos Humanos de to-
daslas personas”, y esto es un tema que a medida que uno ve lalegislacion
vinculada a los cuerpos de seguridad del Estado es algo que se viene re-
pitiendo; que los cuerpos de seguridad del Estado deben respetar los De-
rechos Humanos, y en este sentido yo quisiera sefalar que mas que un
principio se repite como una especie de consideracion general sin sefialar
cudles son las implicaciones que esto tiene para los cuerpos de seguridad
porque, por ejemplo, en el caso del ejercicio de derechos, méas bien lo que
se ve en la cotidianidad es que cuando un policia estd presente mas que
para garantizar derecho es para ver como los limita y como los puede res-
tringir y esta dptica es importante porque si el policia no tiene como pre-
misa la garantia de derechos sino ver en qué momento él va a actuar para
limitarlo, obviamente la perspectiva de aplicacion de la ley es absoluta-
mente diferente.

En Venezuela, siguiendo las premisas de Max Weber, sobre la aplica-
cion de autoridad, se aplica el principio mas basico de autoridad, que se-
fiala este autor que es el de la autoridad carismatica que esta indepen-
diente de elementos normativos, es decir, es una autoridad que se impone
por si misma en base a la autoridad que se considera investida de poder.
Y a partir de ahi el tema esta en que las normas entonces se conforman o
se establecen como un elemento secundario al ejercicio del poder y eso
es parte de la cotidianidad que los ciudadanos ven, en lo que es la policia
en Venezuela.

Quisiera hacer una breve acotacion sobre las competencias naciona-
les y municipales porque creo que ahi hay un elemento importante que
debemos destacar porque efectivamente el tema de la policia se entiende
como una competencia nacional, una competencia del Poder Nacional de
acuerdo con el articulo 156.6 de la Constitucidon que habla que es compe-
tencia del Poder Nacional la Policia Nacional, pero al mismo tiempo el ar-
ticulo 178.7 sefala que es competencia de los municipios la justicia de
paz, la prevencion y proteccion mercenaria y los servicios de Policia Mu-
nicipal. Entonces aqui vemos cémo la propia Constitucion senala clara-
mente que existen competencias que son tanto del poder nacional como
del poder municipal, pero en los dos casos sefiala el articulo 332, que las
competencias en esta materia son concurrentes. En este sentido, el hecho
que se hable de que son competencias concurrentes en la parte infine del
articulo 332 en los términos que sefiala la ley, no se habla de que son com-
petencias que son naturales a ambos y que tienen que establecerse meca-
nismos de aplicacién concurrente.
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A partir de lo anterior, yo quisiera hacer un pequefio sefialamiento
sobre una ley que poco se habla de ella, que es la Ley Organica del Servicio
de Policia y del Cuerpo de Policia Nacional Bolivariana ;por qué quiero
hacer referencia a esto? porque a partir de aqui se establecen unos prin-
cipios que en la practica no se aplican, que son los criterios de competen-
cias de cada uno de los niveles de policia, recordemos que hay tres niveles
de policia en términos generales que son: el nacional, el estadal y el mu-
nicipal, y en esta ley se establecieron cudles son los criterios de compe-
tencia para considerar cuando una policia es la competente y cuando es
la otra.

El primer criterio es el de la territorialidad, es decir, cada una en el
ambito de su territorio es competente. Luego viene el segundo criterio
que es el de complejidad que esta en el articulo 52 que dice que corres-
ponde a los cuerpos de Policia Municipal las situaciones de baja comple-
jidad, a los cuerpos de Policia Estadal las situaciones de complejidad me-
dia y al cuerpo de Policia Nacional las situaciones de alta complejidad, es
decir; mientras mas compleja sea la situacién menos competencias tiene
la Policia Municipal; la Policia Municipal tiene que ir a situaciones de baja
complejidad y que ademas puedan ser manejadas dentro del ambito te-
rritorial.

Luego viene el criterio de intensidad que esta en el articulo siguiente,
el articulo 53, que dice, las situaciones que requieran intervenciones de
baja intensidad corresponden a la Policia Municipal, a los cuerpos de Po-
licia Estadal las situaciones que requieran intervenciones de intensidad
media y al cuerpo de Policia Nacional Nolivariana las situaciones que re-
quieran intervenciones de alta intensidad. Por ultimo, se agrega el crite-
rio de especificidad donde dice que los cuerpos de Policia Municipal res-
ponderan a las situaciones genéricas, los cuerpos de Policia Estadal a las
situaciones de mayor especificidad y el cuerpo de Policia Nacional Boli-
variana las situaciones de alta especificidad. Para entender lo que seria
alta especificidad podria hablarse, por ejemplo, de casos de delincuencia
organizada o todos aquellos supuestos vinculados a delitos especializa-
dos, como los ciberdelitos; entonces, en este sentido, se entiende que es-
tos criterios van de una menor complejidad a una mayor complejidad.

(Por qué traigo este tema a colacién? porque precisamente en el afio
2014 esta misma ley fue violentada cuando se orden¢ a través de la Sala
Constitucional que fuesen las Policias Municipales las que se encargasen
de todo lo que tiene que ver con el control de manifestaciones publicas
cuando, con los criterios que acabo de indicar, las manifestaciones publi-
cas debian ser controladas o por la Policia Estadal cuando tuvieran una
expresion medianamente manejable y si fueran ya manifestaciones de
gran alcance, pues tenian que ser competencia exclusiva de la Policia Na-
cional Bolivariana; sin embargo, a pesar de que estas competencias estan
claramente sefaladas, la Sala Constitucional no consider6 competente a
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la Policia Nacional sino que achacé esta responsabilidad a las Policias Mu-
nicipales -que ademas no contaban con los recursos porque el control de
manifestaciones que exige un equipamiento particular del cual carecen
las Policias Municipales- entonces, ya por ahi habia una tergiversacién de
las politicas de seguridad ciudadana y de los propias competencias de los
cuerpos de seguridad del Estado, y ademas esas decisiones después sir-
vieron también para desnaturalizar el procedimiento de desacato de am-
paros constitucionales.

Por otro lado, también quisiera hacer referencia a un elemento que
considero que es muy importante y que tiene que ver con el hecho de que
en la Constitucion se sefiala que los cuerpos de seguridad del Estado son,
por su naturaleza, de caracter civil y respetaran la dignidad y los Dere-
chos Humanos, sin discriminacién alguna. En este sentido, el hecho que
se diga que los cuerpos de seguridad son de naturaleza civil hace que nos
encontremos con una de las varias contradicciones que tiene el texto
constitucional como lo es el hecho de que, en la misma Constitucidn, en el
articulo 329 se dice que la Fuerza Armada Nacional podra ejercer activi-
dad de policia administrativa de investigacidn penal que le atribuye la ley.
Por un lado se dice que los cuerpos de seguridad del Estado son de carac-
ter civil pero a un 6rgano eminentemente militar se le esta dando la ca-
pacidad de realizar actividades de policia administrativa y esto obvia-
mente es un problema insoluble en la medida en que se esta dando a la
Fuerza Armada una capacidad de accién en un ambito que es eminente-
mente civil y esto ha tenido consecuencias perniciosas para la policia por-
que en vez de convertirse a la policia en algo mas civil, lo que ha ocurrido
es que la policia sea militarizado cada vez mas.

En este sentido, quisiera compartir una anécdota. Yo di una charla en
el IESA hace un par de meses y se me acercd con una pregunta una mu-
chacha y me dijo que ella tenia unas dudas sobre lo que yo he explicado
porque donde ella trabajaba era un 6rgano de naturaleza militar, cuando
yo le pregunté que cudl era el 6érgano donde ella trabajaba, ella me dijo
que trabajaba con los bomberos. A partir de ahi, obviamente tuve que ex-
plicarle que, aunque a ella le pareciera increible eso no era asi, pero a mi
no me sorprende que un 6rgano como los bomberos se considere un
cuerpo militarizado porque lamentablemente eso es lo que ha venido
ocurriendo, que muchos de esos cuerpos estan dirigidos por militares
como que si la accidn de policia fuera algo de naturaleza militar contra-
riando el propio espiritu constitucional. Quisiera que se viera la contra-
diccion, porque incluso el Derecho Internacional Humanitario considera
a los policias funcionarios civiles y considera que es contrario a los prin-
cipios que rigen los conflictos armados que los policias sean considerados
objetivos militares, porque precisamente son funcionarios civiles; como
se ve, las consecuencias de esto son contrarias a lo que es el tema de los
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principios que deben regir a los cuerpos de seguridad del Estado y a los
cuerpos de policia.

Quisiera terminar haciendo un sefialamiento del hecho de que haya
habido una militarizacién de los cuerpos policiales ha generado también
que principios que no son aplicables al &mbito civil se trasladen a éste, en
y por eso, quise empezar hablando de los principios que rigen a la com-
petencia de seguridad publica donde se habla reiterada y continuamente
en todas las normas que tiene que ver con la funcion policial y el respeto
a los Derechos Humanos. Pero, por ejemplo, en lo que tiene que ver con
las faltas de los miembros de los cuerpos de policia es reiterado que se
hable de violacién de Derechos Humanos o del incumplimiento de 6rde-
nes, entonces se establece como falta la violacidn de derechos humanos o
la vulneracion de la dignidad humana, pero hay un problema porque en
la Ley Disciplinaria Militar se establece que ante 6rdenes abusivas, el
subalterno debe cumplir esas 6rdenes, entonces el tema aqui que no esta
recogido tampoco por la Ley de Funcién Policial y que si esta sefialado en
la Ley Disciplinaria Militar es que aunque se dice que no se deben dar 6r-
denes contrarias a los derechos humanos, no se dice en ninguna parte que
no se deben cumplir las 6rdenes.

En el régimen actual esto es esencial y a los que quieran ahondar en
este tema les puedo remitir un pequefio articulo que escribi sobre la Ley
Disciplinaria Militar donde no comparé la disciplina militar venezolana
con estandares europeos, lo comparé con México y Ecuador y en esas dos
normativas ~donde ademas ha habido gobiernos afines a la ideologia del
que rige en Venezuela- se establece con claridad que cuando se reciben
ordenes contrarias a los Derechos Humanos, debe haber la obligacion del
que recibe la orden de no cumplir, y eso en Venezuela no ocurre, aqui ve-
mos cémo la Ley Disciplinaria Militar establece que ante una orden abu-
siva lo que se debe aplicar es el recurso de queja y ese recurso de queja
es ante el mismo que dio la orden, agravando la situaciéon de la norma
previa que era el Reglamento de Castigos Disciplinarios que decia que ese
recurso de queja era ante el superior, ahora se hace el mismo que dio la
orden con lo cual ya sabemos cual puede ser el resultado de ese recurso.

Entonces cuando esta situacion se traslada a los cuerpos policiales,
donde en ninguna parte de su normativa se dice que un policia debe des-
obedecer una orden que implique violacién de Derechos Humanos, ve-
mos como el problema que antes estaba circunscrito al ambito militar
ahora es un problema de todos los ciudadanos que tienen que ver como
ante el hecho de que se imparta una orden contraria a los Derechos Hu-
manos, no existe una prohibicién de que haya una desobediencia a la
misma, y que esto no es parte de una ilusiéon de un defensor de Derechos
Humanos sino que es parte de normativa de otros paises latinoamerica-
nos que entienden que debe haber una desobediencia en este sentido.
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Lamentablemente cuando este tipo de situaciones se dan y cuando el
marco normativo, ayuda a que la arbitrariedad se imponga, y nos encon-
tramos en una situacién como la que estamos viviendo cotidianamente
donde en las alcabalas los policias consideran que pueden inventar nor-
mas o establecer procedimientos que son de su propia imaginacion por-
que estan claros que en Venezuela las normas no estan para cumplirse,
sino que las normas demandan de la propia autoridad que sea conside-
rada investida de ese poder generador de normas.

Termino esto como una reflexion y es que a los efectos del futuro nor-
mativo venezolano debemos repensar las maneras en que las policias de-
ben ser exclusivamente un &mbito de la sociedad civil y no un &mbito mi-
litarizado como es hasta ahora. Muchisimas gracias.

Moderadora

Muchas gracias, profesor. Ahora queremos presentar a la profesora
Laura Louza quien nos acompafia en esta segunda parte de nuestro semi-
nario sobre seguridad ciudadana. La profesora es una abogada ucabista
especialista en Derecho Administrativo en Paris II; tiene un master en de-
recho, economia y politicas publicas en el Instituto Ortega y Gasset de la
Universidad Complutense de Madrid; es autora de articulos académicos
en revistas reconocidas tanto nacionales como internacionales y autora
de un libro publicado por FUNEDA en el afio 2011 titulado “la revolucion
judicial”. Fundadora y directora ejecutiva de Acceso a la Justicia. La pro-
fesoranos vaaabordar el tema del control y los Derechos Humanos. Bien-
venida.

Laura Louza Scognamiglio: “Control y los Derechos Humanos”

Vamos a hablar de cudl es el rol de la policia hoy en dia en Venezuela
y sobre todo en relacidn con el tema del control del orden publico, la se-
guridad ciudadana y los Derechos Humanos. Lo primero es que la propia
Constitucién establece que los 6rganos de seguridad ciudadana son de ca-
racter civil y deben respetar la dignidad y los Derechos Humanos sin dis-
criminacion alguna conforme al articulo 322. Basicamente el problema ha
sido que, sobre todo a partir del inicio del Siglo XXI, en Venezuela la reali-
dad ha sido muy distinta.

Ha habido un progresivo proceso de militarizacidon de la policia, ha
dejado de ejercer inclusive su funcién de seguridad ciudadana, mas bien
ejerce un rol de defensa de la nacién. El problema en Venezuela, es que
Estado, gobierno y nacidn son sindnimos desde el principio del chavismo,
pero con Maduro esto se ha profundizado, y es en realidad el manteni-
miento del grupo que gobierna en el poder de lo que se ocupa la policia y
no de la seguridad de los ciudadanos, es mas, si alguna persona protesta
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contra el Gobierno es atacada por la policia y hay represién y se le ve
como un enemigo interno, asi, la racionalidad de la policia es bélica. Hay
que decir que, en realidad en la época democratica del pais, tampoco las
policias ejercian su rol como debian, habia muchos problemas en el Es-
tado de derecho y particularmente temas de corrupcidn; sin embargo, es-
tos problemas se han distorsionado a tal punto que en este periodo y par-
ticularmente a partir de Maduro, ya la policia no ejerce su rol y se ha dis-
torsionado a tal nivel que no corresponde a lo que se conoce como policia
en términos generales.

Vamos a ver en detalle los factores de distorsion. Primero debe de-
cirse que hubo dentro del chavismo un intento de proceso de reforma de
la policia en 2006, y aunque se cre6 una comision (Conarepol) con perso-
nas muy reconocidas, como Roberto Bricefio Le6n que es el director y
fundador del Observatorio Venezolano de Violencia, todas las reformas
que se hicieron en ese momento incluso a nivel legal no fueron implemen-
tadas, la voluntad politica no era esa, la idea era hacer todo esto para ha-
cer ver que se queria un cambio, pero en realidad no era asi.

De hecho, lo que se hizo fue todo lo contrario a lo propuesto: centra-
lizacién de la policia cuando mas bien la propuesta de la Conarepol era
descentralizar; su militarizacién progresiva a través de normas internas
y estilo de trabajo de corte militar y aumento desproporcionado de la po-
licia entre 2006 y 2017, sin dar la capacitaciéon adecuada a quien ingre-
saba, que era exactamente lo contrario a lo establecido en las leyes sobre
la materia.

Sobre la centralizacién de la policia debe decirse que fue para dar
mas poder al Gobierno y asegurarse que todas las policias, incluso las es-
tadales y municipales estuvieran bajo su mandato.

En cuanto a la militarizacién de la policia, esto seguramente ha sido
lo mas grave. Sin duda el que la mayoria de los ministros del Interior, Jus-
ticia y Paz hayan sido militares tuvo que ver con esta situacion, pero lo
mas importante, considerando que esto ya habia ocurrido en la época de-
mocratica, fueron las normas y la cultura que se implement6 dentro de la
policia y un ejemplo de ello es la resolucion 8610 del Ministerio de la De-
fensa donde se establecié que las manifestaciones publicas podian ser
controladas no sélo por los 6rganos de seguridad del Estado, sino que po-
dian intervenir las Fuerzas Armadas y ademas hacer uso de las armas en
contra de la poblacién.

Esa resolucion, que ademas después fue recurrida mas no fue anu-
lada por el Tribunal Supremo afios después, esta vigente, y fue lo que evi-
dentemente marcé un antes y un después en todas las manifestaciones
que hubo, de alli, la gran diferencia entre la represién de 2014 y 2017, ya
que en 2017 estaba vigente esa resolucion. En esto tuvo que ver también
el plan Zamora, porque permitia usar la fuerza en contra de las
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manifestaciones, usar el Ejército, y ademas todo esto llevaba a que poli-
cias y ejército actuaban conjuntamente. En este sentido, el Estado vene-
zolano se ha transformado poco a poco en un gobierno civico-militar (lo
ha dicho el propio Maduro), y es la l6gica militar desgraciadamente la que
se ha ido imponiendo en la forma de gobernar del pais, lo que evidente-
mente se ha trasladado la policia del Ejecutivo que al final es del Gobierno
y no para los ciudadanos.

En cuanto al incremento de la policia se lleg6 a una tasa de 557 poli-
cfas por cada 100.000 habitantes, cuando el estdndar promedio en el
mundo es de 300 a 400 efectivos por cada 100.000 habitantes. Esto de-
muestra que lleg6 a ser muy alto el numero de policias y mas en un pais
como Venezuela donde ademas se aumento el personal de manera desor-
denada, sin normas de ingreso adecuadas, sin capacitacion, y se cre6 una
situacién bien grave donde a estas personas se les daba solo directrices
ideoldgicas y no las que realmente son importantes para ejercer una fun-
cién tan fundamental.

El resultado de lo anterior no fue solo la represiéon gubernamental,
sino que la delincuencia con el tiempo se incremento y lo que hizo el Go-
bierno fue usar la policia para hacer operaciones de “seguridad ciuda-
dana” dirigidas a matar delincuentes en zonas populares cuando en reali-
dad era para asesinar a personas que podian ser contrarias al Gobierno.
Se denominaron Operativos de Liberacién del Pueblo (OLP), pero fueron
reales razias de pobres, lo cual fue denunciado por Naciones Unidas. Esto
distorsioné aun mas el rol de la policia que progresivamente se trans-
formo también en un 6rgano de ejecucion extrajudicial con cifras cada vez
mas altas de victimas.

Aladistorsion de la policia, se afiade la del Cuerpo de Investigaciones
Cientificas y Criminalisticas (CICPC), que es el 6rgano de investigacion de
la policia, que debe estar bajo la supervisidn del Ministerio Publico en su
rol de investigacion de acuerdo al sistema acusatorio del Cddigo Organico
Procesal Penal del ano 98. Sin embargo, en la reforma del COPP de 2012
se le da ese rol sobre todo al CICPC, que responde al Ejecutivo Nacional, y
el Ministerio Publico queda practicamente sin potestades.

Esto es grave en materia de Derechos Humanos, porque si el que
aplica la fuerza es quien investiga también, los criterios obviamente no
son los que deberia tener el Ministerio Publico que es una organizaciéon
mas técnico-juridica y por disefio mas dedicada al tema de Derechos Hu-
manos. A lo anterior debe afiadirse que progresivamente el presupuesto
publico fue disminuyendo, especialmente en el Gobierno de Maduro, lo
que condujo a una desinversién progresiva que llevo a que estas personas
no tuvieran capacitacion, ni la remuneracién adecuada, ni que se aplica-
ran los métodos de ingreso requeridos para la contratacién de este tipo
de personal, lo que aunado a la ausencia de Estado de Derecho y la
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desinstitucionalizaciéon condujera a una importante corrupcion de los po-
licias como nunca se habia visto.

En resumen, el rol actual de la policia es nulo para el ciudadano, es
decir, no cumple un papel de seguridad ciudadana, sélo de la naci6én en-
tendiéndola como la seguridad para el grupo que gobierna con el fin de
que se mantenga en el poder. Para explicarnos mejor el rol de defensa de
la nacion se refiere a la soberania del pais, al cuidado de las fronteras que
es un rol de las fuerzas armadas nacionales, y en cambio el rol de la policia
es de seguridad de los ciudadanos, por lo que en el caso de las fuerzas
armadas evidentemente hay una légica bélica, una légica de amigo-
enemigo, mientras que en la policia debe haber un rol distinto que es de
mediacidn, conciliacidn, prevenciéon y donde obviamente el ciudadano
nunca va a ser un enemigo, pero al incorporar una légica bélica vemos
que esto se distorsiona y lleva evidentemente a que la policia se trans-
forme en un érgano que ve al ciudadano como un enemigo y eso es lo que
quiso imponer al final el chavismo con todas estas politicas para justa-
mente tener la policia como un instrumento mas para mantenerse en el
poder e ir contra los ciudadanos y no para ejercer una funcién de seguri-
dad ciudadana como corresponde.

La conclusion y las consecuencias son muy claras: tenemos una poli-
cia que viola Derechos Humanos, y mas grave aun que comete crimenes
de lesa humanidad como ha sefialado la Fiscalia de la Corte Penal Inter-
nacional. Sin embargo, es cierto que en Venezuela ha disminuido la delin-
cuencia, pero no ha sido por una politica de Estado, sino por la inmigra-
cién también de este grupo como explica el Observatorio Venezolano de
Violencia.

Sin embargo, si analizamos las cifras del Observatorio Venezolano de
Violencia vemos que han aumentado las ejecuciones extrajudiciales o
“muertes por resistencia a la autoridad”. Se trata de homicidios de ciuda-
danos cometidos por la policia sin justificacion alguna. Aqui entran las
OLP antes mencionadas y al tratarse de algo sistematico y ser una politica
de Estado, son crimenes de lesa humanidad. Otra organizacion que lleva
esta estadistica es Lupa por la Vida y vemos que antes de la creacién del
FAES (una secciéon de la PNB que fue considerada por la Oficina del Alto
Comisionado para los Derechos Humanos de Naciones Unidas, un grupo
de exterminio), quien cometia mas crimenes de este tipo era el CICPC.
Esto es muy grave porque uno se pregunta ;cdmo quién tiene el rol de ser
el 6rgano de investigacion policial puede ser el organismo mas letal de la
policia? Esta situacion es muy ilustrativa de lo que se ha convertido la po-
licia en Venezuela.

Para concluir se recomienda consultar dos informe de Acceso ala Jus-
ticia sobre la administracion de justicia penal en Venezuela y la policia en
los siguientes enlaces: https://accesoalajusticia.org/administracion-
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justicia-penal-venezuela/ y https://accesoalajusticia.org/vision-panora-
mica-del-sistema-policial-en-venezuela-2000-2018.
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CELEBRACION DEL ANO CONMEMORATIVO
A FEDERICO URBANO

Ponentes:
Maria Amparo Grau, José Luis Villegas Moreno, Carlos Garcia Soto
Fecha: 14 de diciembre de 2023

Moderador. Gustavo Urdaneta Troconis

Muy buenos dias. De verdad es un gran placer, un honor para mi estar
aqui hoy recibiéndolos en la casa de los administrativistas, en el espacio
que pondra fin al afio conmemorativo a Federico Urbano que es el nom-
bre que hemos estado recordando durante todas las actividades que ha
celebrado la Asociacidon Venezolana de Derecho Administrativo durante
este afio.

Les recuerdo que AVEDA ha decidido tratar de recordar la memoria
de los pioneros, los mas significativos autores y divulgadores del Derecho
Administrativo, y este afio se le ha dedicado al profesor Federico Urbano.
Lo mas llamativo es que fue el primer profesor de la Catedra de Derecho
Administrativo por alla por los afios 1909, hace més de 100 afios, cuando
se cred la Catedra de Derecho Administrativo él fue el primer profesor, él
no era profesor inicialmente de Derecho Administrativo sino de penal o
de Derecho Mercantil, pero llegé a ser el primer profesor de Derecho Ad-
ministrativo y después incluso sus clases fueron editadas, etc.

Hoy contamos con la presencia de la profesora Maria Amparo Grau
quien es nuestra jefa y coordinadora del programa de eventos anuales
que ha tenido un afio bien lleno, bien cargado, bien exitoso, con unos se-
minarios y unos encuentros bimensuales que pronto seran llevados a la
imprenta y serdn publicados en el anuario de AVEDA, pero que mientras
tanto estan ahi colgados y se pueden consultar teleméaticamente en los
videos que han quedado, dejando registro de la participacién de los
miembros y amigos de AVEDA que han participado durante este afio en
los distintos eventos organizados por Maria Amparo Grau y el comité de
eventos.

También vamos a contar con la presencia del profesor José Luis Ville-
gas quien ha participado también en actividades de AVEDA y que nos va
a hablar un poco del significado de este sefior y su participacion en la
creacién del Derecho Administrativo en Venezuela. Y finalmente, conta-
remos con otro miembro de nuestra asociaciéon, muy activo, muy
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dedicado al tema histoérico y eso es excelente porque esa es una memoria
que hay que tratar de recuperar cuando no la tenemos y luego dejarla de
manera visible, que recordemos siempre los aportes de quienes nos pre-
cedieron en esto de estar investigando, discutiendo, difundiendo el Dere-
cho Administrativo, Carlos Garcia Soto; quiero agradecerle en particular
a Carlos Garcia Soto que fue quien nos facilito6 el libro donde esta el pen-
samiento de Federico Urbano en materia de Derecho Administrativo.

Hoy es el acto final de este aflo conmemorativo, entonces agradecer
a quienes han hecho posible que este aino hayamos tenido las jornadas
internacionales, que hayamos tenido los seminarios, que hayamos tenido
los encuentros, Maria Amparo, Jessicay todo el equipo que ha respaldado,
todo el Consejo Directivo que también le ha dado su respaldo y su apoyo
decidido a todo lo que hace AVEDA. Nada maés que decir.

Maria Amparo Grau

Muy buenos dias a todos. Gracias doctor Gustavo Urdaneta Troconis,
presidente de AVEDA, por su presentacion y quien en buena medida tam-
bién es responsable del éxito de este afio de eventos de AVEDA junto con
los demas miembros del Consejo Directivo que siempre estuvieron apo-
yando todas las iniciativas que en ese sentido se presentaron. Quiero sa-
ludar a todos los miembros de la Asociacién que nos acompafian y en es-
pecial a los profesores Carlos Garcia Soto y José Luis Villegas Moreno
quienes intervienen en este evento de cierre 2023 conmemorativo de la
memoria del profesor Federico Urbano.

Como bien ustedes saben, con la finalidad de dar cumplimiento al ob-
jetivo estatutario de la Asociacién Venezolana de Derecho Administrativo
de promover el Derecho Administrativo venezolano, se creé un meca-
nismo en AVEDA para honrar la memoria de quienes han realizado un
aporte significativo al estudio y difusion del Derecho Administrativo en
Venezuela.

El afio pasado el Consejo Directivo seleccioné al profesor José Manuel
Hernandez Ron para ser honrado a través de este mecanismo, y para este
afio 2023 se escogid la figura del profesor Federico Urbano con lo cual
esto representa un reconocimiento al impacto que este profesor tuvo en
el desarrollo del Derecho Administrativo venezolano y este reconoci-
miento AVEDA, se concret6 primero en la declaracion del afio conmemo-
rativo en honor al profesor Federico Urbano, pero ademas en una serie
de eventos, seminarios y la jornada anual AVEDA 2023.

En este sentido y como lo sefial6 el profesor Urdaneta, como coordi-
nadora del comité de eventos, me voy a permitir referir los actos que se
realizaron en 2023, concretamente encuentros y seminarios para rendir
homenaje al profesor Federico Urbano y como parte de la actividad de

204



Celebracion del afio conmemorativo a Federico Urbano

AVEDA en su objetivo de la difusion y discusion de los temas del Derecho
Administrativo.

Por lo que se refiere a los encuentros AVEDA, el primer encuentro
AVEDA que fue el vigésimo encuentro AVEDA traté el tema “El Conten-
cioso Administrativo Regional” y esto se realiz6 el 20/1/2023 y el po-
nente fue el profesor Pier Paolo Pasceri. El segundo encuentro, el vigé-
simo primero, fue sobre “Urbanismo, ciudades inteligentes y funcion so-
cial de la propiedad”; se realiz6 el 17/3/2023 con las ponencias de la pro-
fesora Alicia Monagas y el profesor Luis Alfonso Herrera Orellana. El vi-
gésimo segundo encuentro AVEDA fue sobre “Medidas preventivas y
otras incongruencias de las normas que regulan la declaracién jurada del
patrimonio” que se celebr6 en mayo de 2023, a cargo de la profesora Né-
lida Pefia Colmenares. El encuentro vigésimo tercero fue sobre “Descen-
tralizacién corporativa, caso de las universidades y colegios profesiona-
les”; se celebré el 14/7/2023 y estuvo a cargo de las profesoras Maibi
Rondoén y la profesora Ana Maria Ruggeri. El vigésimo cuarto encuentro
AVEDA fue de “Retos juridicos en el sector de los hidrocarburos liquidos”
y estuvo a cargo del doctor Juan Cristébal Carmona Borjas. El vigésimo
quinto encuentro, el dltimo de los encuentros, se celebré el 17/11/2023
sobre “Constituciones y los poderes de la Administracion” a cargo del dis-
tinguido profesor Antonio Canoa.

Por otra parte, tuvimos cuatro seminarios que se desarrollaron en el
afio 2023. El primero de ellos, un tema stper interesante en mi opinidn
que fue “El derecho a la proteccion consular de los ciudadanos que resi-
den en el extranjero”; se celebré en febrero de 2023, tuvimos la partici-
pacién de un invitado muy especial, el profesor Héctor Faindez Ledesma
y lo acompafiaron los distinguidos profesores José Valentin Gonzalez y
Claudia Nikken. El segundo seminario fue sobre “Arbitraje y Derecho Ad-
ministrativo” en abril de 2023; y aqui participaron los profesores Diana
Trias Bertorelli, Rafael Chavero y Rafael Badell Madrid. El tercer semina-
rio fue sobre “Acciéon de amparo y Administracion Publica” en junio de
2023; y tuvimos las ponencias de los profesores José Gregorio Silva Boca-
ney y Maria Elena Toro. El cuarto y dltimo seminario fue sobre “Seguridad
ciudadana, 6rganos de policia, orden publico y Derechos Humanos” en
agosto de 2023; y ponencias extraordinarias de los profesores Laura
Louza y Ali Daniels.

Como puede observarse fue un afio muy fructifero, pleno, con even-
tos de muchisimo interés para el Derecho Administrativo, ponentes todos
del mas alto nivel y muchos de ellos distinguidos miembros de la Asocia-
cién Venezolana de Derecho Administrativo.

Nuestras jornadas de 2023 que se llevaron a cabo en el mes de octu-
bre como es usual, también en celebracidn del afio conmemorativo del
profesor Federico Urbano, se desarrollaron en dos sesiones con dos
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bloques cada una con la participacidon de profesores nacionales y extran-
jeros para tratar el tema del Derecho Administrativo y la inteligencia ar-
tificial. E1 primer bloque de la primera sesion se realiz6 el dia 19 de octu-
bre y se refiri6 a la Inteligencia artificial y los principios que rigen a la
Administracion Publica, con la extraordinaria moderacién de la profesora
doctora Alicia Monagas quien, ademas, fue la proponente del programa
para esta jornada y una activa colaboradora del comité de eventos para
la organizacidn de esta jornada y que contribuyd, sin duda, al éxito de las
mismas.

En este primer bloque sobre inteligencia artificial y principios que ri-
gen a la Administracion Publica intervinieron, en primer lugar, el profe-
sor Mauricio Pernia-Reyes, quien nos hablé sobre la transparencia de los
algoritmos que utilizan las Administraciones publicas y fue muy intere-
sante ver como este es un punto neuralgico de la importancia del control
del uso de la tecnologia en relacién con la aplicacion del Derecho Admi-
nistrativo. En segundo lugar, la profesora Diana Trias Bertorelli nos ex-
puso algunas experiencias de uso de la automatizacion e inteligencia ar-
tificial por la Administraciéon Publica y su impacto en la estructura de la
norma administrativa.

Luego el profesor argentino Juan Gustavo Corvaldn dio una profunda
explicacion del tema de la inteligencia artificial, ventajas y retos para la
Administracion Publica; alli este profesor nos ensefié como el Derecho
Administrativo tiene que modificarse y ocuparse de la regulacién y con-
trol a través de entes reguladores del uso de la tecnologia en las materias
que el Derecho Administrativo o las Administraciones Publicas atienden,
y nos expuso aspectos tan relevantes de la inteligencia artificial como la
simulaciéon de humanos fakes, el hackeo de los datos biométricos espe-
cialmente de las voces, y en general los datos sintéticos.

Sobre este profesor yo quiero destacar porque me parece que es im-
portante para el derecho en general y para el sistema educativo universi-
tario venezolano, este profesor es director en el primer laboratorio de in-
teligencia artificial en una Facultad de Derecho de Iberoamérica, concre-
tamente en la Universidad de Buenos Aires, lo cual pone de manifiesto la
estrecha relacion que en estos temas se establece, la importancia de po-
ner la atencién a lo que el uso de la tecnologia en relacién con el Derecho
Administrativo que es lo que a nosotros nos ocupa, y yo diria que lo muy
acertado de AVEDA de haber escogido este tema para dedicar sus jorna-
das anuales 2023 del afio conmemorativo Federico Urbano, al andlisis de
la incidencia de la inteligencia artificial en el Derecho Administrativo.

El segundo bloque de esta primera sesion sobre “Las dificultades del
entorno digital para el Derecho Administrativo” fue moderado por Darrin
Gibbs, y participaron José Rafael Belandria con el tema “Retos y obstacu-
los de la inteligencia artificial por la Administracién Publica actual y su
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marco juridico”, la profesora italiana Alessandra Piconese con el tema
“Sesgos de la inteligencia artificial, aportaciones conductuales y derecho
a una buena Administracién”, que también estuvo muy interesante por-
que nos trajo mucha informacién sobre la normativa y las experiencias
europeas en esta materia, y hay que destacar que nos asistié como intér-
prete de lujo la profesora Flavia Pesci-Feltri. Finalmente, en este bloque,
estuvo también Gabriel Sira Santana que traté de forma muy brillante y
sistematica el tema “Del gobierno electrénico al gobierno movil, el tran-
sito de la Administracién Publica para acercarse al particular”.

La segunda sesion se llevo a cabo el 26 de octubre y también se desa-
rrollé en dos bloques, el primero moderado por Juan Carlos Balzan y traté
sobre “Actividad administrativa bajo el influjo de la inteligencia artificial”
con la participacidn, primero, de Mayerlin Matheus Hidalgo quien nos
converso sobre “Inteligencia artificial y digitalizacion en el procedimiento
administrativo” y nos trajo el interesantisimo caso del procedimiento mi-
gratorio chileno. En segundo lugar, el profesor Manuel Rojas Pérez se re-
firi6 a “Las competencias digitales de los funcionarios publicos” y nos
planted las necesarias adaptaciones que deben realizarse y las modifica-
ciones que esto implica y que van a implicar. Para cerrar este bloque, la
profesora Maria Lidia Alvarez Chamosa traté el tema del control publico
basado en la inteligencia artificial.

Finalmente, el segundo bloque de la segunda sesidon sobre contrata-
cion publica electrénica fue moderado por la querida profesora Caterina
Balasso, y contd, en primer lugar, con la participacion de la profesora chi-
lena, Valeria Ronchera Flores, quien nos conversd sobre “La digitalizacion
notarial en Chile y la importancia de la firma electrénica”. Luego el profe-
sor uruguayo Pablo Schiavi trato6 el tema de “La inteligencia artificial en
la contratacidn publica”. Y también sobre este tdpico nos hablé la profe-
sora mexicana Daniela Hernandez Marin quien se refirié a “Los contratos
inteligentes y la fe publica”. Finaliz6 el bloque el profesor espanol Miguel
Angel Bernal Blay con el tema “Blockchain, Administracién y contrataciéon
publica”.

Al finalizar este bloque, tuvimos una conferencia especial de la pro-
fesora espaiola Maria Amparo Grau Ruiz sobre “Inteligencia artificial y la
actividad tributaria de la Administracién” que es donde la inteligencia ar-
tificial ha tenido bastante desarrollo.

Fueron unas jornadas extraordinarias que pusieron de relieve un
tema que ya es presente y va a ser el futuro inmediato y el futuro mediato
del Derecho Administrativo, va a ser un tema fundamental para el Dere-
cho Administrativo por lo que nos exige adaptarnos a estos tiempos, y yo
insisto principalmente desde la vida académica para formar a los futuros
profesionales del derecho en estos temas y hacerlo también a través de
estos eventos de discusion y difusion del conocimiento juridico
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administrativo como acertadamente lo ha hecho AVEDA en esta jornada
anual 2023 del ano conmemorativo de la figura administrativa Federico
Urbano.

Para concluir, debemos comentar en dicha jornada se hizo entrega
del reconocimiento anual AVEDA 2023 a la Revista Tachirense de Dere-
cho fundada en 1992 y dirigida por el profesor José Luis Villegas Moreno
quien junto al profesor Eduardo Soto, decano de investigacidon y posgrado
de la Universidad Catdlica del Tachira, dirigieron unas palabras de agra-
decimiento y se refirieron al origen y la labor de la referida publicacién.
Con estas actividades se rindi6 homenaje durante todo el afio 2023 al pro-
fesor Federico Urbano. Muchas gracias a todos y felices fiestas.

Moderador

Muchisimas gracias a la profesora Maria Amparo Grau. Ella lo dice
rapidito, y cuando uno se pone a pensar en todo el bagaje de conocimiento
que esta encerrado en todas esas ponencias de todos esos profesores que
participaron, tanto venezolanos como extranjeros, tanto miembros de la
Asociacién como amigos de la Asociacidn, amigos del Derecho Adminis-
trativo, del Derecho Publico en general, de verdad que uno se siente con-
tento y tiene que agradecerle enormemente a la profesora Grau que haya
estado dirigiendo la posibilidad de que todo esa cantidad de actividades
se realizaran y ademas en el tiempo que debe ser de acuerdo con la pla-
nificacion realizada, asi que estupendo, se siente uno de verdad bien con-
tento con que AVEDA esté llevando adelante este tipo de cosas; y AVEDA
es una colmena, esto funciona de verdad gracias al aporte que cada uno
hace desde sus capacidades, desde su deseo y posibilidades de ayudar
para el robustecimiento del aprendizaje del Derecho Administrativo
cuando tanta falta hace, porque en la medida en que eso no se esté pro-
duciendo mucho en la vida real, es cuando justamente la doctrina y la ge-
neracion de conocimiento y la divulgacion del conocimiento es cuando
més falta hace.

Vamos a oir al profesor José Luis Villegas quien también es una per-
sona que esta muy cercana a la Asociacién, que a pesar de que su sede es
la provincia pero justamente una de las muestras de que los eventos aca-
démicos no se pueden concentrar solamente en Caracas, la Asociacion de
alguna manera ha tratado y lo va a seguir haciendo a partir de algunas
nuevas iniciativas, de tener antenas en las distintas partes del pais donde
se estan produciendo, creando y fortaleciendo el Derecho Administrativo,
y en el caso concreto del Tachira, una referencia no hay ni siquiera prac-
ticamente que presentarlo a José Luis Villegas quien tuvimos el grandi-
simo gusto de oirlo cuando AVEDA le otorgd a la Revista Tachirense de
Derecho hace un par de meses el reconocimiento de este afio. José Luis
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Villegas es el alma fundamental de esa revista desde hace muchisimos
afos.

Hoy lo vamos a oir hablando y reflexionando un poco del contexto
dentro del cual se inserta la participacion de Federico Urbano en la ense-
fianza del Derecho Administrativo y la significaciéon que sus aportes tu-
vieron para el crecimiento de esta disciplina que ayudé a nacer, podria-
mos decir, al menos desde la catedra de la Universidad Central de Vene-
zuela.

José Luis Villegas

Muchas gracias a AVEDA, al profesor Gustavo Urdaneta, a la profe-
sora Maria Amparo Grau y también en este caso a Jessica que es el alma,
como ha dicho el profesor Gustavo, de AVEDA, en este tipo de seguimien-
tos y de eventos. También quiero saludar al profesor Antonio Silva que es
el culpable de que yo esté aqui invitado para decir algo, no puedo decir
que voy a hablar algo en profundidad porque creo que a lo mejor soy la
persona que menos sabe de este tema, pero si compartir un poco mis ex-
periencias y mis inquietudes al respecto. Y también quiero saludar al
compafiero que va a estar hoy conmigo en esta sesion, el profesor Carlos
Garcia Soto.

Como he dicho, voy a hablar sobre Federico Urbano, no de Federico
Urbano ni de lo que podiamos decir sobre su obra, creo que el profesor
Garcia Soto va a ahondar en la obra y explicar un poco lo que significé el
trabajo desde el punto de vista de la doctrina del profesor Federico Ur-
bano. Yo me voy a limitar a explicar algunas cosas que me han llamado la
atencién desde que me aproximé a estudiar la historia del Derecho Admi-
nistrativo venezolano y concretamente de los primeros profesores.

(Como voy a dividir mi intervencién? Pues en cuatro ideas, la primera
es como es que llego yo a estudiar un poco este tema de la ensefanza del
Derecho Administrativo en Venezuela; en segundo lugar como tenemos
la referencia del profesor Federico Urbano como primer profesor de De-
recho Administrativo en la Universidad Central, tenemos una gran laguna
respecto a las otras universidades, ya lo diré; en tercer lugar explicaré un
poco la experiencia que he tenido yo como profesor de Derecho Adminis-
trativo en los ultimos 25 afios sobre la duda de como ensefiar el Derecho
Administrativo y la critica o autocritica que, como profesor, me he hecho
durante todos estos afios; también abordaré la figura de Federico Urbano
hablando un poco del contexto pais, o sea, algunos detalles de la Vene-
zuela de 1909 porque si se supone que el Derecho Administrativo es el
derecho de la sociedad o el derecho que ordena la sociedad pues a ver
cémo era Venezuela acudiendo un poco a los historiadores para entender
también la limitada actuacidn de los profesores de Derecho Administra-
tivo ala hora de ensenarlo en aquella época; y por tltimo la influencia que
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pudo haber tenido la doctrina espafiola de la época en las lecciones y en
el trabajo académico del profesor Urbano sin ahondar mucho porque eso
creo que lo va a tratar el profesor Carlos Garcia Soto.

En primer lugar, yo me aproximo a estudiar esto y a escribir porque
en el afio 2007 escribo un articulo a peticién del profesor Victor Hernan-
dez para que sea integrado en la obra “100 autores iberoamericanos” en
homenaje al posgrado de la Universidad Catdlica Andrés Bello, y yo ya
venia con el tintin en la oreja después de hablar con el profesor José
Araujo Juarez y con otros administrativistas, de que se acercaba el 2009
como fecha importante para conmemorar 100 afios de la primera Catedra
de Derecho Administrativo en Venezuela, y entonces escribi un trabajo
que llevaba por nombre “Aproximacion critica al estudio o a la enseflanza
del derecho administrativo en Venezuela”, y en esa aproximacion critica
lo primero que hice fue hacer una contextualizacién, una localizacion del
origen, y para ello estudié un poco sobre cudles habian sido las etapas que
habia tenido el Derecho Administrativo en Venezuela, sobre todo para
ubicar al profesor Federico Urbano como primer profesor de la Catedra
de Derecho Administrativo de 1909 ;Y dénde acudo yo para buscar esta
informacidn ya que era muy dificil? practicamente es un misterio la figura
y la personalidad de Federico Urbano en la Caracas, en la Venezuela de
aquella época de 1909, no he tenido éxito en la investigaciéon y ademas
tengo que hacer un mea culpa de no haber profundizado lo que empecé
en ese aflo 2007 cosa que si hice con Hernandez Ron, con Hernandez Ron
llegué inclusive a conocer a su nieta Maria Elisa Febres Hernandez y tener
una interesantisima conversacion sobre su abuelo, sobre lo que significo
Hernandez Ron y que, desgraciadamente, pues también se ha perdido
parte de su patrimonio literario desde el punto de vista juridico adminis-
trativo.

Yo con ayuda del profesor Araujo pues accedo a toda la informacién
documental en un trabajo que publica Hernandez Ron precisamente en la
Revista del Colegio de Abogados del Distrito Federal el 5/7/1938, el nu-
mero 6, entonces el profesor Araujo me escanea desde Caracas esto y yo
empiezo un poco a ubicarme en ese importante momento histérico y las
etapas que el profesor Hernandez Ron hace sobre el Derecho Administra-
tivo en Venezuela, y la primera de 1909 a 1912 es donde yo me voy a si-
tuar ya que ahi es donde sabemos y tenemos, para mi tengo noticia, por
primera vez descubro que ha sido Federico Urbano el primer profesor de
Derecho Administrativo, y asi luego lo traslado a mis alumnos y en todas
mis clases, hago una introduccién siempre sobre este fenémeno, sobre la
historia y sobre nuestro primer profesor y hago algunas consideraciones.

Lo que si traté de transmitir a mis alumnos es que no podiamos en-
sefiar el Derecho Administrativo en 2009 como lo hizo el profesor Fede-
rico Urbano como primer profesor de Derecho Administrativo, Venezuela
era otra y luego en nuestro contexto totalmente diferente, yo creo que
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habia que innovar y habia que aproximarnos a una ensefianza del Dere-
cho Administrativo como un derecho que ordena a la sociedad y hacerlo
desde un punto de vista critico, no simplemente limitarnos a hacer lo que
hacia el profesor Federico Urbano, quien nada mas y nada menos bebid
en las fuentes de los profesores espafioles de la época, esos libros a los
que me referiré al final eran unos libros muy pesados, eran unos tratados
totalmente tedricos y especulativos y a los que tuvo acceso el profesor
Urbano para sus clases, por lo tanto yo creia que habia que, 100 afios des-
pués, hacer una aproximacion al estudio del Derecho Administrativo de
manera diferente honrando a nuestro primer profesor y las dificultades
y el desarrollo que tuvo pero dando a entender, y de hecho haciéndolo,
que teniamos que lograr una ensefianza del Derecho Administrativo en el
siglo XXI de una manera mucho mas critica.

Ese es un poco mi arribo a este tema del conocimiento del profesor
Federico Urbano, y como anécdota en todos los exdmenes finales habia
una pregunta y los alumnos se enredaban, el que no habia estudiado, en-
tre Federico Urbano como primer profesor de Derecho Administrativo y
luego a Hernandez Ron como el primer autor del tratado de Derecho Ad-
ministrativo, aquellos que no habian estudiado ya era una comidilla en
los pasillos de mi universidad, las preguntas que a Villegas se le ocurrian
hacer sobre el Derecho Administrativo, pero al fin logré que les sonara de
alguna manera los nombres de estos grandes maestros que son precur-
sores de lo que ahora es el Derecho Administrativo en Venezuela, que
creo que goza de una buena salud y que cada vez los profesores de Dere-
cho Administrativo en Venezuela estan mejor preparados.

En segundo lugar, ;c6mo era Venezuela en 1909? para entender un
poco como ensenaban o qué podia ensefar desde el punto de vista del
analisis, del Derecho Administrativo, de la Administracién y de la legisla-
cion, de las leyes a las que se referia el profesor Urbano en sus trabajos.
Pues 1909 y hay que acudir a los historiadores, estuve dandole una revi-
sadita rapida a un trabajo del profesor Rogelio Pérez Perdomo publicado
en el 2007 sobre “Estado y justicia en tiempos de Gémez” porque claro en
1909 quien llega al poder de la manera que todos conocemos, de manera
temporal al ser inhabilitado Cipriano Castro, andinos al fin y al cabo en el
poder, y el Congreso Nacional lo hace presidente de facto, entonces en
1909 nada mas y nada menos llega Gomez al poder, imaginense lo que
esto significa desde el punto de vista publico y politico.

Otro dato es que con Gdmez en el poder y los afios subsiguientes du-
rante su largo gobierno hasta los afios 35 se produce una fuerte centrali-
zacion del Estado, entonces el profesor Federico Urbano tenia que ense-
fiar Derecho Administrativo con ese contexto, y, es mas, en este afio 1909
pues se promulga la Constitucién de los Estados Unidos de Venezuela de
1909. En 1909 el gobierno de Gomez da la primera concesion petrolera
por 30 anos y practicamente para que exploten el petréleo un tercio del
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pais a una compaiiia de origen inglés. Por lo tanto, ese es el contexto groso
modo en que el profesor Federico Urbano tiene que ensefiar Derecho Ad-
ministrativo.

Luego el profesor Federico Urbano pues acude a ciertas fuentes y pa-
rece que lo confiesa, nos dice el profesor Hernandez Ron en su analisis,
en su division, en este trabajo que les acabo de citar sobre la historia del
Derecho Administrativo en Venezuela que decia que habia un profesor
espaiol que habia tenido la paciencia de reunir todas las definiciones de
Derecho Administrativo, y por la fecha, por los datos, etcétera, pues era el
profesor Fernando Mellado, uno de los profesores mas clasicos de la
época en Espaiia.

El Derecho Administrativo espafiol en esa época era horrorosamente
aburrido, esos profesores que ensefiaban en la Universidad Complutense
de Madrid dormian a sus alumnos con el relato del Derecho Administra-
tivo sefialando 15 o 16 definiciones sobre el Derecho Administrativo, esto
lo decia uno de los grandes maestros vivo todavia del Derecho Adminis-
trativo espafol, de la generacion de la Revista de Administraciéon Publica
(RAP), en una reciente conferencia, el profesor Tomas Ramo6n Fernandez
uno de los grandes discipulos de Eduardo Garcia de Enterria, dice que era
insufrible leer esos textos de Derecho Administrativo ;Con esto qué
quiero decir? quiero decir que, por ejemplo, en Espafa hasta los afios 55
que empieza a funcionar la generacion de la RAP, y empiezan a salir que
si la primera Ley de Procedimientos Administrativos que si la Ley de la
Jurisdiccion Contencioso Administrativa, y todo ese movimiento renova-
dor del Derecho Administrativo es que empieza a ser entretenido y se em-
pieza a descubrir un poco ese discreto encanto que tiene el Derecho Ad-
ministrativo.

Con lo anterior quiero decir que el profesor Urbano pues bebi6 en las
fuentes mas tradicionales y mas clasicas para €l, y debié adaptarlas al De-
recho Administrativo venezolano, y uno de los méritos que tiene en ese
esfuerzo el profesor Federico Urbano, es lo que dice Hernandez Ron en
este trabajo que les acabo de decir, porque traté de realizar un esfuerzo
patrioético de adaptarlo al medio venezolano, es decir, esta doctrina muy
teorizada, sobre todo los maestros espafioles, aunque hubo maestros ita-
lianos y franceses que también influyeron, pero yo he querido simple-
mente escoger lo que se refiere a estos maestros espaiioles, pero el pro-
fesor Federico Urbano trat6 de adaptarlo alarealidad venezolana. Es muy
poco lo que sabemos del profesor Federico Urbano, traté de seguir la pista
y fue muy dificil inclusive de buscar algunos lazos desde el punto de vista
de persona, de conexiones o familiares y no fue posible, y también intenté
buscar al primer profesor de Derecho Administrativo en la Universidad
de los Andes paralelo a la época segin nos dice el profesor Hernandez
Ron, el profesor Marcial Hernandez, pero tampoco tuve éxito.
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En esta primera etapa de 1909 a 1912 pues es poco lo que creo que
se puede explicar sobre este fenémeno. Por lo tanto, el profesor Federico
Urbano ha pasado a la historia como el primer profesor de Derecho Ad-
ministrativo en la Universidad Central que como es la primera Universi-
dad del pais, es a la que se refieren todas las aproximaciones histdricas
que hacemos, por lo tanto, yo lo que queria en esta intervencién era com-
partir esta experiencia por el afio conmemorativo de AVEDA a Federico
Urbano y lo que ha significado dentro de la historia del Derecho Adminis-
trativo venezolano, y creo que todos debemos mirar atras para ver que
sobre los hombros de todos estos gigantes es que la mayoria de los pro-
fesores del Derecho Administrativo de nuestra generacion, de las proxi-
mas generaciones, pues siempre van a tener una mayor cultura y una ma-
yor fuerza para seguir creyendo en que el Derecho Administrativo tiene
que ser el derecho que ordena la sociedad y tiene que ser el derecho para
la libertad de los ciudadanos, independientemente de las posiciones que
cada autor tome al respecto. Muchas gracias.

Moderador

Muchisimas gracias al profesor José Luis Villegas, stiper interesante,
hay algo en comun que es que tampoco sabemos mucho de esa épocay el
interés que trata de inyectarnos en tratar de averiguar esos antecedentes.

Vamos a oir ahora al profesor Carlos Garcia Soto, quien también ha
tratado de rescatar la memoria de una serie de antecedentes de nuestra
asignatura y esta vez él se va a dedicar un poco a tratar de transmitirnos
lo que él ha encontrado en torno a la figura misma del personaje Federico
Urbano y de su obra que son unos apuntes de sus trabajos.

Carlos Garcia Soto

Muchisimas gracias profesor. El afio pasado se conmemoro la figura
del profesor Hernandez Ron y se tuvo la feliz circunstancia de poder tener
un evento en el que incluso habl6 la nieta de Hernandez Ron. En el caso
de Federico Urbano ha sido un poco mas complejo, pero yo creo que es
muy justo poder recordar a estos profesores que iniciaron la andadura de
nuestra disciplina. Por supuesto, como es natural, cuando pasan los afios
se hace mas dificil recabar datos, ubicar los textos, eso no va a pasar con
los profesores que hoy en dia dan clase porque la verdad es que ya toda
la obra escrita esta incluso de libre acceso por internet, las futuras gene-
raciones no van a tener estos inconvenientes que nosotros si hemos te-
nido para ubicar la obra escrita o incluso los datos biograficos de quienes
comenzaron la disciplina.

En el caso de Federico Urbano era muy importante recordar su figura
justamente porque fue el primer profesor de Derecho Administrativo, al
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menos en la Universidad Central de Venezuela. Yo con ocasidn de repasar
un poco estos temas he hecho el propoésito de investigar como fue el inicio
de la ensefianza del Derecho Administrativo en la Universidad del Zulia,
hay algunos datos por alli, hay una leccién inaugural de Angel Francisco
Bris, etcétera, porque yo creo que entre todos debemos ir armando estos
rompecabezas.

Federico Urbano no sélo fue el primer profesor, sino que fue el pri-
mer autor que, de alguna forma, expuso de forma general el contenido del
derecho administrativo venezolano, al menos del que se tiene noticia, y
justamente esa es la otra vertiente muy importante de esta figura: 1. Fue
el primer profesor de derecho administrativo, y; 2. Fue el primero que se
preocup6 por exponer de forma general el contenido de la disciplina.

Lamentablemente no se tiene todo el contenido que él escribié y que
publico, él public6 como una suerte de serie de textos sobre el Derecho
Administrativo venezolano en la Revista Universitaria y se tiene una
parte, varios profesores venezolanos han intentado hacer la busqueda del
resto de los materiales pero no ha sido posible, el profesor Brewer lo in-
tento, el profesor José Ignacio Hernandez lo intent6, el mismo Hernandez
Ron en ese valiosisimo trabajo sobre “Historia del Derecho Administra-
tivo venezolano” en donde dice que existen estas otras lecciones pero que
él tampoco las encontro. La verdad es que es muy curioso porque en el
caso Hernandez Ron cuando él hace esa investigacion habian pasado no
mas de 15 o 16 afios desde que se habian publicado esas otras exposicio-
nes sobre Derecho Administrativo de Urbano y tampoco él logré dar con
ello.

Asi que podemos trabajar con una parte que pareciera que es la ini-
cial de esta exposicion del Derecho Administrativo venezolano de Fede-
rico Urbano, son los temas primeros del Derecho Administrativo, de he-
cho, coinciden de forma bastante exacta con lo que es el programa de De-
recho Administrativo I de la Universidad Central de Venezuela al dia de
hoy.

Ese texto que fue publicado en un libro muy importante que compil6
el profesor José Ignacio Hernandez y que editd la Academia de Ciencias
Politicas y Sociales hace unos afios que se llama “Textos fundamentales
del derecho administrativo” y se recoge el decreto del General Gémez de
creacion de la Catedra de Derecho Administrativo en la Universidad Cen-
tral de Venezuela; se recoge este material denominado “Exposicion del
derecho administrativo venezolano” de Federico Urbano; se recoge el en-
sayo “Historia del derecho administrativo venezolano” de José Manuel
Herndndez Ron; y luego se incluye otro texto que fue el segundo texto im-
portante de Derecho Administrativo venezolano que se publicé en Vene-
zuela, del profesor Federico Alvarez-Feo, que se titula “Curso de derecho
administrativo”, es un texto bastante mas amplio que el de Federico
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Urbano, que desciende bastantes detalles de lo que se conoce como “Le-
yes de derecho administrativo”.

Pero estos tres textos son como una suerte de trilogia que estan pu-
blicados en este libro “Textos fundamentales del derecho administra-
tivo”. “La exposicidn del derecho administrativo venezolano” de Federico
Urbano que es de quien estamos conversando hoy; “La historia del dere-
cho venezolano” de Hernandez Ron, que hace un resumen magistral, yo
de verdad que les recomiendo mucho que lean este texto sobre como fue
el origen de la ensefianza del Derecho Administrativo en Venezuela, qué
habia antes, como se vio el proceso de creacién de la catedra, etcétera; y

el “Curso de derecho administrativo” de Alvarez-Feo.

El texto de Federico Urbano esta disponible en la web de AVEDA en
el enlace donde dice “afio conmemorativo”, un texto incompleto de lo que
se conoce hoy, ojald algin dia se pudiera ubicar el resto de los materiales.

Queria de alguna forma dar cierto contexto de esta labor de Federico
Urbano como primer profesor de Derecho Administrativo en la Universi-
dad Central de Venezuela, como lo mencionaba José Luis Villegas, y de
hecho aprovecho para felicitar y agradecer a José Luis por su curiosidad
intelectual, él levanté la bandera de los 100 afios del Derecho Administra-
tivo venezolano y luego nosotros nos hemos aprovechado de ese texto de
él; otro texto muy bueno publicado por el profesor José Ignacio Hernan-
dez sobre “El centenario de la catedra”; otro texto del profesor Brewer
sobre “La historia y la ensefianza del derecho administrativo en Vene-
zuela”.

El primer periodo de la ensefianza del Derecho Administrativo en Ve-
nezuela comienza justamente en 1909 cuando el General Gdmez crea la
Catedra de Derecho Administrativo en la Universidad Central de Vene-
zuela. En 1912 es clausurada la Universidad Central de Venezuela con lo
cual hay un periodo de unos tres anos en los cuales justamente Federico
Urbano es el protagonista. Y afortunadamente en 1910 comienza él a pu-
blicar estos textos agrupados bajo el titulo “Exposicion del derecho admi-
nistrativo venezolano” en la Revista Universitaria, editada por la tipogra-
fia americana, y es entonces el primer texto que se publica sobre la mate-
ria en Venezuela.

Lo valioso, desde el punto de vista histoérico, de este texto “Exposicion
del derecho administrativo venezolano” de Federico Urbano es que nos
permite saber con total certeza qué se ensefi6 a los primeros alumnos en
la clase de Derecho Administrativo de la Universidad Central de Vene-
zuela, yo supongo que basicamente él explicaba los temas conforme a ese
material que él escribi6, y la lectura de ese texto que no tiene mas de vein-
titantas paginas nos permite entender como se explicaba al menos la pri-
mera parte del Derecho Administrativo en Venezuela, los primeros temas
de la clase.
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Hay una cita del profesor Hernandez Ron en su texto sobre “Historia
del derecho administrativo venezolano” que me voy a permitir leer por-
que justamente explica el significado y el momento en el cual se dicta este
texto de Federico Urbano:

Apartando la inspiracién ideolégica, la obra que inicié el doctor Urbano
con la publicacién de sus lecciones de derecho administrativo en la Re-
vista Universitaria infortunadamente abandonada poco de andar el ca-
mino es sumamente meritoria y en ella se ve el esfuerzo patriético del
profesor pugnando hacia la efectiva realizacién de un estudio adaptado
al medio venezolano, y de otra parte esas lecciones tienen un gran valor
al permitirnos, a través del tiempo, alcanzar la orientacién originaria
de los estudios juridico-administrativos venezolanos con provecho
para la historia nacional que interesa a los cientificos conocer y divul-
gar.

La verdad es que, como también apuntaba el profesor Villegas y el
profesor Urdaneta, en el momento en el que estamos situados (1909,
1910) se estaba dando el proceso de alguna forma de centralizacion del
Estado venezolano, es un proceso histérico muy interesante de construc-
cién de un Estado venezolano moderno, ya cerrada la etapa de las guerras
internas en Venezuela. Parte de ese proceso fue que se comenzaron a dic-
tar un conjunto de leyes administrativas que de alguna forma regulaban
la participacion del Estado en la vida social y justamente ahi es donde se
pone el énfasis en el inicio de la enseflanza del Derecho Administrativo,
un énfasis que se proyecto por décadas por lo menos hasta mediados del
siglo XX, que todavia la ensefianza del Derecho Administrativo se funda-
mentaba en los textos normativos; la sistematizacién conceptual del De-
recho Administrativo va a llegar luego por la obra del profesor Lares, la
obra del profesor Moles Caubet y la obra del profesor Brewer-Carias, pero
durante décadas el énfasis va a estar colocado en las leyes administrati-
vas y de hecho ese es el enfoque en parte también del texto del profesor
Urbano y del texto posterior del profesor Alvarez-Feo no entonces.

El profesor Urbano comienza su exposicion sobre el Derecho Admi-
nistrativo con un parrafo que dice:

Cruel desengafio experimentaria el joven jurista que después de haber
cursado en las aulas universitarias todas las materias que constituyen
el curso de ciencias politicas, de haber merecido en todos los actos de
prueba las mas honrosas calificaciones, recibido el grado de doctor y
las mas sinceras y calurosas felicitaciones de los profesores, de sus
compaiieros de estudio y sus amigos, creyéndose por todo esto en po-
sesion de cuantos elementos son necesarios para ejercer con lucidez la
honorifica profesidon de abogado, al abrir su bufete los primeros clien-
tes que alli acudiesen le hablasen de materias para él desconocidas y
sobre las cuales no pudiera darles opinién alguna y mucho menos pu-
diera aceptar la defensa de la causa a que quiere encargarse.
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Celebracion del afio conmemorativo a Federico Urbano

Basicamente el profesor Urbano lo que esta diciendo es que se estan
produciendo una cantidad de textos normativos que no son ensefiados en
la universidad, ahora van a ser ensefiados a partir de la creacion de la
clase, pero que es absolutamente necesario conocer porque al final del
dia es el derecho vivo, es el derecho que las personas necesitan entender,
necesitan interpretar, necesitan aplicar. Y justamente ese conjunto de le-
yes llamadas habitualmente leyes administrativas que son justamente las
leyes de Derecho Administrativo como la expropiacidn, por ejemplo, que
se empiezan a dictar en ese momento. Y justamente eso es lo que intenta
ayudar el profesor Urbano con su texto.

En el texto que se tiene (que como digo, es incompleto, y que yo in-
tuyo que es la primera parte de todo lo que él escribié como exposiciéon
del Derecho Administrativo), primero define en qué consiste el Derecho
Administrativo, y es la primera definicién del Derecho Administrativo ve-
nezolano que algin profesor prepara; luego recoge diversas definiciones
de la materia dadas por profesores extranjeros; mas adelante sefiala va-
rios ejemplos de cdmo las leyes administrativas tienen por objeto regular
las relaciones entre el Estado y los ciudadanos como ocurre, por ejemplo,
en la materia de expropiacion, la inviolabilidad del hogar, las vias de co-
municacién, entre otras que va seflalando; mas adelante resume las fuen-
tes del Derecho Administrativo en una forma bastante similar a como hoy
lo explicamos en el siglo XXI; seguidamente explica los fundamentos éti-
cos de la actividad administrativa; de hecho, la concepcién de Federico
Urbano del Derecho Administrativo es una concepcién bastante liberal,
en el sentido de centrada en el ciudadano, hay unas expresiones muy bien
logradas acerca de como el ciudadano es el centro de la actividad del Es-
tado y en consecuencia del Derecho Administrativo; sigue con la explica-
cién de la organizacidon administrativa, cosa también bastante util porque
permite ver como se va dando el proceso de reorganizacion administra-
tiva en esa construccion del Estado moderno en Venezuela. Y hasta alli lo
que conocemos.

De tal manera que yo los invito a buscar el texto del profesor Urbano,
esta colgado en la pagina web de AVEDA, esta también editado en fisico
en este libro “Textos fundamentales del derecho administrativo” que
compil6 con ocasidn del centenario de la Catedra el profesor José Ignacio
Hernandez, y les invito también por supuesto a leer el trabajo de José Luis
Villegas, aleer el trabajo del profesor Brewer llamado “Una pincelada his-
torica sobre la ensefianza del derecho administrativo en Venezuela”; y
con eso van a tener una idea muy completa de como se originé el estudio
del Derecho Administrativo en Venezuela. En el N2 7 de la Revista Elec-
trénica de Derecho Administrativo hay un trabajo del profesor José Igna-
cio Hernandez titulado “El origen de la doctrina del Derecho Administra-
tivo en Venezuela” que hace un completo paneo de todos estos temas
también.
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Me parece justo, me parece muy bonito que recordemos cada afio en
AVEDA a un profesor de Derecho Administrativo, de los protagonistas de
los inicios de la asignatura, me parece que es una muestra de agradeci-
miento a aquellos que le dedicaron su tiempo y sus energias a formar a
los venezolanos en esta importantisima materia. Muchas gracias.
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LA INTELIGENCIA ARTIFICIAL Y SU APLICACION EN
LA ACTIVIDAD DE POLICIA ADMINISTRATIVA

Alejandro Daniel Granadillo Rodriguez y Jesus Augusto Rojas
Hernandez"

I. Introduccion

Los ciudadanos hemos confiado al Estado el mantenimiento del or-
den publico de nuestras sociedades bajo la concepcién de que esa es la
mejor manera para llevar la seguridad y mantener la paz entre nosotros.
Sin embargo, al hacer esto hemos dotado al Estado de poderes extraordi-
narios para intervenir en nuestras vidas.

Frente a esos poderes de intervencion del Estado, el ser humano
siempre ha intentado establecerle limites que le permitan llevar a cabo
su proyecto de vida con la menor interferencia posible. Fue asi como se
enunciaron por primera vez aquellos clasicos derechos de libertad, pro-
piedad y vida que en 1215 se le impusieron al Rey de Inglaterra.

Sin embargo, desde ese momento hasta ahora muchos y muy signifi-
cativos han sido los avances de la sociedad y como no, mucho y muy sig-
nificativo ha sido el avance de los poderes del Estado para intervenir en
la vida de los ciudadanos, siendo el Derecho Administrativo una de sus
ultimas innovaciones.

Ahora, en apenas dos décadas del siglo XXI hemos visto un avance
tecnoldgico sin precedentes, cada dia surgen nuevas invenciones y actual-
mente la llamada inteligencia artificial es la tltima de las novedades. El
Estado ha encontrado en estas nuevas tecnologias una forma para facili-
tar enormemente la vida de sus ciudadanos, pero también una nueva ma-
nera de intervenir en sus vidas.

;Qué uso le estd dando la Administracidn Publica a la inteligencia ar-
tificial? ;Cuales son las medidas que el Estado a través de sus érganos ad-
ministrativos esta tomando? ;Cémo podemos defendernos los ciudada-
nos ante esas medidas? Esas son solo algunas de las preguntas que nos
planteamos responder con este trabajo, tomando en cuenta una

Este trabajo obtuvo el primer lugar del Concurso de Articulos Juridicos para Jévenes, primera
edicion, 2023.
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perspectiva de Derechos Humanos y de respeto a los corolarios esencia-
les del Estado constitucional de derecho.

II. Policia administrativa y derecho a la buena administracion

Uno de los conceptos de permanente debate en el Derecho Adminis-
trativo es la nocién de “actividad administrativa”, la cual ha sido enten-
dida desde una perspectiva material o funcional como una “actividad teo-
logizada normativamente, con lo cual se convierte en una funcién dirigida
a satisfacer el interés general, cumplida dicha funcién mediante la activi-
dad administrativa, en ejecucion directa e inmediata de la legislacién e
indirecta y mediata de la Constitucién”!. Por otro lado, Rondén de Sansé,
ha sefialado que identificar a la actividad administrativa con una de las
diversas funciones que esta puede realizar seria un error, ya que se esta-
ria “reduciéndola a categorias muy especificas de actuaciones, y exclu-
yendo de la misma, a gran parte de lo que en la realidad constituye el ac-
tuar administrativo”2.

Mas alla de esos debates, la doctrina ha sido uniforme en identificar
varios caracteres de la actividad administrativa, particularmente destaca
lo expresado por Brewer Carias, quien expone:

Las actividades administrativas, por tanto y por esencia, constituyen
actividades estatales que se realizan siempre en ejecucion directa e in-
mediata de la legislacion y por tanto, en ejecucion indirecta y mediata
de la Constitucion; y precisamente por ello es se dice que esencialmente
son de caracter sublegal, aun cuando en un momento dado no se haya
dictado la legislacion correspondiente que las regule en concreto3.

Explicacion que coincide con lo afirmado por Ronddn de Sansé, quien
sostiene como elementos de esta actividad que:

1) es una actividad que no implica la ejecucién inmediata de la Consti-
tucidn, por lo cual tiene rango sublegal. A través de ella no se crea laley
sino que se la ejecuta; 2) estd destinada a dar satisfaccién alos intereses
fundamentales de un grupo organizado; 3) ha de atender a la globalidad
de los intereses tutelados; 4) su ejercicio presupone una estructura or-
ganica necesaria®.

1 Héctor Turuhpial, La actividad administrativa (Caracas: Centro para la Integracién y el Derecho
Publico, 2021): 181.

2 Hildegard Rondén de Sansé, Aspectos generales de la actividad administrativa, en
https://www.derechoadministrativoucv.com.ve/wp-content/uploads/2020/05/homenaje-05-
10.pdf (consultado el 3/7/2023)

3 Allan Brewer-Carias, La actividad administrativa y su régimen juridico, en https://allanbrewer-
carias.net/Content/449725d9-f1cb-474b-8ab2-41efb849fea2/Content/1.1.895.pdf (consultado
el 3/7/2023)

4 Rondoén de Sansé, Aspectos generales de la actividad administrativa, 212.
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Supuestos de hecho todos que desde la perspectiva material permiti-
rian excluir del ejercicio de la actividad administrativa a la funcién legis-
lativa, politica y de control, debido a que todas estas se realizan en ejecu-
cién inmediata de la Constitucion y su resultado formal no tiene caracter
sublegal, sino legal.

Debemos recordar que en sus origenes la actividad administrativa se
identificaba con la actividad de policia, debido a que se “habia vinculado
siempre dicha nocién al orden y la seguridad publica”s. No obstante, con
la evolucién del Derecho Administrativo, se pudo concluir que la activi-
dad de policia, constituia uno de los contenidos de la actividad adminis-
trativa, la cual se encuentra junto a otras acciones como las de servicio
publico, fomento y la empresarial, clasificaciéon que recordamos de nues-
tras clases a cargo de los profesores Grau y Ménaco.

Ahora bien, para una mejor compresion de la actividad de policia ad-
ministrativa, debemos llamar la atencién que en Venezuela no se ha dis-
tinguido lo suficiente tres conceptos esenciales, como lo son: el poder de
policia, la funcion de policia y la actividad de policia. Sobre el particular,
ha sido la Corte Constitucional de Colombia quien de forma pedagdgica
ha diferenciado estos conceptos al sentenciar:

El poder de policia se caracteriza por su naturaleza normativa y por la
facultad legitima de regulacion de actos de caracter general, impersonal
y abstracto, orientados a crear condiciones para la convivencia social,
en ambitos ordinarios, y dentro de los términos de salubridad, seguri-
dad y tranquilidad publicas que lo componen. Esta funcién se encuentra
adscrita al Congreso de la Republica, 6rgano que debe ejercerla dentro
de los limites de la Constitucion. De otro lado, la Constitucion Politica a
través del articulo 300 numeral 8, ha facultado a las Asambleas Depar-
tamentales por medio de ordenanzas a dictar normas de policia en todo
aquello que no sea materia de disposicion legal. La funcidn de Policia,
por su parte, se encuentra sujeta al poder de policia, implica el ejercicio
de una funcién administrativa que concreta dicho poder y bajo el marco
legal impuesto por éste. Su ejercicio corresponde, en el nivel nacional,
al Presidente de la Republica tal como lo establece el articulo 189-4 de
la Constitucién. En las entidades territoriales compete a los gobernado-
res (Art. 330 CP) y alos alcaldes (Art. 315-2 CP), quienes ejercen la fun-
cién de policia dentro del marco constitucional, legal y reglamentario.
Esta funcién comporta la adopcidn de reglamentos de alcance local, que
en todo caso deben supeditarse a la Constitucién y a la ley. Finalmente,
la actividad de policia es la ejecucién del poder y la funcién de policia
en un marco estrictamente material y no juridico, que corresponde a la

5 Santiago Mufioz Machado, Tratado de Derecho Administrativo y Derecho Ptiblico General. La acti-
vidad regulatoria de la Administracién, tomo XIV (Madrid: Agencia Estatal Boletin Oficial del Es-
tado Madrid, 2015): 14.

223



Anuario de la Asociacion Venezolana de Derecho Administrativo. Aiio 2023

competencia del uso reglado de la fuerza, y que se encuentra necesaria-
mente subordinado al poder y a la funcién de policia®.

Debemos destacar a los fines de este trabajo, que las tres vertientes
de la policia administrativa se han encontrado en permanente evolucidn,
ya que con los avances tecnolégicos aparecen nuevas formas de limitar y
vigilar el funcionamiento de las sociedades. El reto en estos tiempos ha
sido justamente encontrar barreras eficientes para el ejercicio de esos
nuevos mecanismos que facilitan el ejercicio de la policia administrativa,
para de esta forma preservar la forma de Estado mas ajustada a los Dere-
chos Humanos, como lo es el Estado democratico. Es de hacer notar que
preferimos usar el calificativo democratico y no social, debido a que esta
ultima concepcion ha trastocado la base fundamental de los derechos in-
dividuales en Venezuela, al socavarlos y someterlos a un concepto inde-
terminado como lo es “el interés general”, haciendo abstracta esta limita-
ciéon de los derechos fundamentales (en adelante DDHH) y sirviendo
como justificacién para la actuacién arbitraria de los gobiernos de base
autoritaria.

Vale la pena graficar lo afirmado con una sentencia de la Sala Consti-
tucional del Tribunal Supremo de Justicia venezolano, que se encarg6 de
defender el constitucionalismo social, poniéndolo en colisién con el cons-
titucionalismo liberal, al fallar:

En el Estado Social, contra lo que supone cierta doctrina, no se trata de
dejar de lado o socavar los derechos llamados individuales, se trata de
respetarlos, promoverlos y garantizarlos, tanto individual como colec-
tivamente, haciéndolos accesibles a todos. En tal sentido, los derechos
fundamentales en general, tanto los cldsicos derechos defendidos por el
pensamiento liberal, como los nuevos derechos, son todos derechos socia-
les en la medida en que a los poderes ptiblicos le viene impuesto el deber
de hacerlos reales y efectivos. El derecho a la libertad de prensa, al plu-
ralismo politico o la libertad ideolégica, por poner algunos ejemplos, se
han visto enriquecidos como consecuencia de esta vision social de los
clasicos derechos fundamentales; muestra de ello han sido las medidas
que en Alemania y en Italia se han tomado desde el punto de vista fi-
nanciero para sostener perioédicos cuyos ingresos no eran suficientes
para su sostenimiento, pero que sin embargo suponian un vehiculo fun-
damental de expresidn de grupos ideoldgicos minoritarios? (Destacado
nuestro).

6 Corte Constitucional de Colombia, sentencia nimero C-813-14, en https://www.corteconstitu-
cional.gov.co/relatoria/2014/C-813-14.htm (consultado el 3/7/2023).

7 Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia, sentencia N2 1049, de 23/7/2009. Dispo-
nible en Tomas Arias Castillo, Andrea Rondén Garcia y Luis Alfonso Herrena Orellana, Del Estado
Social De Derecho al Estado Total (Critica filosdfica-juridica a la sentencia de la Sala Constitucional
N°1.049 de 23 de julio de 2009) (Caracas: Editorial FUNEDA, 2010).

224



La inteligencia artificial y su aplicacion en la actividad de policia administrativa

Lo cual para la doctrina mas calificada que analiz6é dicha sentencia
constituye la semilla para implantar un Estado totalitario, al afirmar:

[A]boga esa sentencia por una relativizacién de los derechos funda-
mentales individuales, convirtiéndolos mas alla de la racionalidad en
supuestos “derechos sociales”, con el Unico fin de ampliar el ambito en
que la accidn publica, y especialmente el legislador, podria restringirlos
y limitarlos legitimamente en supuesto provecho del interés general.
Asimismo, ese fallo impulsa y legitima la intervencién publica en todos
los sectores de la vida personal y social de los venezolanos al pregonar
la practica desaparicion de la distincion entre el Derecho Privado y el
Derecho Publico. Defiende, asi, caracteres propios del Estado Total es-
bozado por Carl Schmitt, aunque eufemisticamente es calificado como
“Estado global”, acudiendo a la calificacién que de Venezuela hace el ar-
ticulo 2 de la Constituciéon como “Estado democratico y social de Dere-
cho y de Justicia”s.

En ese sentido, para encontrar fronteras eficientes al accionar de la
Administracién debemos volver a los corolarios fundamentales del Dere-
cho Administrativo, uno de ellos la preeminencia de los Derechos Huma-
nos y su aplicaciéon inmediata, cladusula que se encuentra establecida en
nuestra Norma Fundamental y que supone “que la interpretacién consti-
tucional debe siempre hacerse conforme al principio de preeminencia de
los Derechos Humanos, el cual junto con los pactos internacionales sus-
critos y ratificados por Venezuela relativos a la materia, forma parte del
bloque de constitucionalidad”®.

Recordemos que el bloque de constitucionalidad permite “reconocer
jerarquia constitucional a normas que no estan incluidas en la Constitu-
cién nacional, usualmente con el fin de interpretarlas sistematicamente
con el texto de la Constituciéon”19y que a su vez hace desprender tres efec-
tos basicos:

1) los tratados de derechos humanos prevalecen sobre la legislacion in-
terna;

2) los tratados de derechos humanos pueden ser considerados como
parametros de constitucionalidad concurrentes con las normas consti-
tucionales nacionales, por lo que un conflicto entre un tratado de

8 Arias Castillo, Rondén Garcia y Herrena Orellana, Del Estado Social De Derecho al Estado Total, 7.

9  Sentencia N2 3215 del 15/6/2004, caso interpretacion del articulo 72 de la Constitucion, citada
en Allan Brewer-Carias, Derecho Administrativo. Principios del Derecho Piiblico, Administracién
Ptblicay Derecho Administrativo y Personalidad Juridica en el Derecho Administrativo, tomo I (Ca-
racas: Universidad Externado de Colombia y Universidad Central de Venezuela, 2005): 114.

10 Manuel Géngora, “La difusion del bloque de la constitucionalidad en la jurisprudencia latinoame-
ricana y su potencial en la construccion del ius constitutionale commune Latinoamericano”, en
Armin Von Bogdandy, Héctor Fix-Fierro y Mariela Morales Antoniazzi (coord.), Ius Constitutio-
nale Commune en América Latina. Rasgos, potencialidades y desafios (México: Universidad Nacio-
nal Auténoma de México, 2014): 301.
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derechos humanos y una ley interna puede derivar en una declaratoria
de inconstitucionalidad de la dltima; y

3) los derechos internacionalmente protegidos por los tratados!?.

Incluso esta nocion permitiria hablar de normas constitucionales in-

constitucionales, lo cual ha sido un efecto explicado por Garcia Amado al
exponer:

[U]na norma constitucional muy restrictiva de un derecho fundamental
es inconstitucional cuando la norma que enuncia tal derecho queda gra-
vemente privada en sentido y contenido; es decir, cuando se torna prac-
ticamente papel mojado o queda con eficacia marginal ese derecho!2.

En ese sentido, toma relevancia la construccion de aquello que se ha

denominado Derecho Administrativo global, el cual esta configurado para
“limitar o condicionar la actividad de las Administraciones de los distin-
tos Estados”13. La principal fuente de Derecho Administrativo global que
conoce Venezuela es la Carta Iberoamericana de los Derechos y Deberes
del Ciudadano en relacién con la Administracion Publica4, la cual se en-
cuentra incorporada a nuestro bloque de constitucionalidad.

Dentro de este instrumento se explica la buena administracién como:

i) un principio general que informa al Derecho Administrativo y condi-
ciona la actuacion de la administracion de las Administraciones Publi-
cas estatales; ii) una obligacion de todas las Administraciones Publicas.
Esa obligacion, siempre segun la Carta, se deriva de la definicién del Es-
tado Social y Democratico de Derecho, y muy particularmente de la ta-
rea promocional que la cldusula del Estado Social le impone a los Pode-
res Publicos, a saber: crear las condiciones necesarias para que la liber-
tad y laigualdad de las personas sean reales y efectivas, removiendo, al
efecto, los obstaculos que impidan esa meta o propésito; ii) finalmente,
desde la perspectiva de los particulares, se trata de un genuino y auten-
tico derecho fundamental a una buena Administracion Publica, del que
se derivan, como reconoce la Carta Iberoamericana, una serie de atri-
butos (una serie de derechos mas concretos o especificos) que definen
el régimen juridico aplicable a los particulares en sus relaciones con las
Administraciones Publicas?>.

Este derecho es importante para la configuracién de lo que el profe-

sor Rafael Badell ha denominado “derecho administrativo para la

11
12

13

14

15

Ibid., 302.

Juan Garcia Amado, ;Puede haber normas constitucionales inconstitucionales?, en
https://x.com/JuanAGAmado/status/1566617086662774784 (consultado el 3/7/2023).

José Antonio Muci Borjas, Potestad Reglamentaria y Reglamento (Caracas: Editorial Juridica Ve-
nezolana y Academia de Ciencias Politicas y Sociales, 2017): 365 y ss.

Centro Latinoamericano de Administracién para el Desarrollo, Carta Iberoamericana de los De-
rechos y Deberes del Ciudadano en relacién con la Administracién publica, en https://intercoo-
necta.aecid.es/Documentos%20de%201a%20comunidad/Carta_%20Derechos%20y%Z20Debe-
res%20Ciudadano.pdf (consultado el 3/7/2023).

Muci Borjas, Potestad Reglamentaria y Reglamento, 367.
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libertad”1s, el cual “exige la presencia de una administracion publica que
haga posible que las libertades de los ciudadanos sean reales y efectivas
superando cualquier obstaculo o impedimento que imposibilite su ejerci-
cio integro”17.

Asimismo, este derecho fundamental se configura como un limite a la
potestad de policia, lo cual se desprende del reconocimiento que ha hecho
la Corte Constitucional de Colombia al explicar que:

En un Estado social de derecho, el uso del poder de policia -tanto ad-
ministrativa como judicial-, se encuentra limitado por los principios
contenidos en la Constituciéon Politica y por aquellos que derivan de la
finalidad especifica de la policia de mantener el orden publico como
condicion para el libre ejercicio de las libertades democréticas. De ello
se desprenden unos criterios que sirven de medida al uso de los pode-
res de policia. El ejercicio de la coaccion de policia para fines distintos
de los queridos por el ordenamiento juridico puede constituir no sélo
un problema de desviacidn de poder sino incluso el delito de abuso de
autoridad por parte del funcionario o la autoridad administrativals.

Por tanto, se puede destacar como limite a la actividad de policia el
derecho a la buena administracion, ya que, al estar la potestad de policia
limitada por los Derechos Humanos, y dentro de estos la buena adminis-
tracion, esto condiciona consecuencialmente a la funcién de policia admi-
nistrativa, asi como a la actividad de policia administrativa.

III. La inteligencia artificial aplicada en la actividad de policia
administrativa

De las disertaciones realizadas podemos ver como el objeto de la po-
licia administrativa no es otro que “el mantenimiento del orden pu-
blico”19. Para ello la Administracion Publica utiliza diversos instrumentos
que le permiten lograr de forma efectiva esta finalidad. Actualmente, con
la llegada de la cuarta revolucién industrial ha tomado relevancia la im-
plementacion en el sector publico de la inteligencia artificial, que busca
“expandir las capacidades de una administraciéon publica para resolver

16 Rafael Badell Madrid, “Derecho a la buena administracién”, en Caterina Balasso Tejera et al.
(coord.), Libro homenaje a Allan Brewer-Carias. 80 afios de evolucion del Derecho puiblico (Caracas:
Editorial Juridica Venezolana y Centro para la integracion y el Derecho Publico): 219 y ss.

17 Idem.

18 Sentencia Corte Constitucional de Colombia, nimero C-024 de 1994. Disponible en
https://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/1994/c-024-94.htm#:~:text=La%20autori-
dad%20de%20polic%C3%ADa%20s%C3%B3lo,competente%2C%20que%20re-
quiera%20su%20comparecencia. (consultado el 3/7/2023).

19 Eloy Lares Martinez, Manual de Derecho Administrativo (Caracas: Facultad de Ciencias Juridicas
y Politicas, 2008): 240.
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diferentes problemas” y de esta forma garantizar “la eficiencia del sector
publico”20,

La inteligencia artificial (en adelante I1A) ha sido entendida como “la
habilidad de una maquina de presentar las mismas capacidades que los
seres humanos, como el razonamiento, el aprendizaje, la creatividad y la
capacidad de planear”2l. Este instrumento puede ser usado en ejercicio
de la policia administrativa, ya sea con fines preventivos o fines represi-
vos, debido a que “los érganos de la policia administrativa intervienen no
solo preventivamente, sino también actdan con posterioridad a la reali-
zacion de hechos punibles”22.

Ahora bien, laimplementacion de la IA se ha hecho a través de distin-
tos algoritmos?3, por ejemplo, de forma preventiva la doctrina ha ex-
puesto:

Los bots son programas basados en algoritmos que actdan como “ro-
bots humanos” en Internet y cuyo objetivo es maniobrar, intervenir,
moderar o simplemente manipular las opiniones y los “Me gusta” del
publico. Estos bots filtran la informacién y proporcionan nuestra pro-
pia “burbuja de privacidad o camara de eco” en nuestro Facebook pri-
vado, WhatsApp, Instagram o Twitter. Nuestra cuenta privada de Inter-
net o de correo electrénico se ha convertido, de un modo u otro, en ob-
jeto publico de los bots sociales. Estos bots proporcionan datos, anun-
cios, propaganda, informacion o noticias que influyen en nuestro com-
portamiento de opinién, voto, consumo y compra. Son nuestros “algo-
ritmos mentales” que orquestan nuestras mentes en lo que creemos
que necesitamos o queremos, ya sea que esté o no basado en necesida-
des reales y en la verdad?+.

Informacién que en muchos casos es suministrada a los gobiernos
para que estos logren vigilar el espacio privado de las personas, como
ocurre en China donde la comunidad cientifica ha reportado que:

[P]roveedores del servicio de internet como Yahoo, MSN y Google sus-
cribieron acuerdos a través de los cuales se comprometieron a censurar
contenidos en sus sitios web y motores de busqueda, asi como a

20 Fernando Filgueiras, “Inteligencia Artificial en la administracién publica: ambigiiedad y eleccién
de sistemas de [A y desafios de gobernanza digital”, Revista del CLAD Reformay Democracia, nim.
79 (2021): 5-38

21 ;Qué es la inteligencia artificial y cémo se usa?, Noticias Parlamento Europeo, en
https://www.europarl.europa.eu/news/es/headlines/society/20200827ST085804/que-es-la-
inteligencia-artificial-y-como-se-usa#:~:text=La%?20inteligencia%?2 Oartifi-
cial%20es%20la,y%201a%20capacidad%20de%20planear (consultado el 18/8/2023)

22 Lares Martinez, Manual de Derecho Administrativo, 241.

23 Unalgoritmo segun el Diccionario de la Real Academia Espafiola de la Lengua constituye un “Con-

junto ordenado y finito de operaciones que permite hallar la solucién de un problema”. Real
Academia Espafiola de la Lengua, Algoritmo, en https://dle.rae.es/algoritmo (consultado el
18/8/2023)

24 Edgar Gonzalez Lopez, “Los Derechos Digitales Fundamentales: ;Es necesaria su reconfiguracion
en ordenamiento Juridico?”, Revista de Derecho Administrativo, nim. 20 (2021): 234-267.
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entregar los nombres de los usuarios que publicaran contenidos ofen-
sivos. La entrega de dicha informacidn llevd al arresto y detencién de
disidentes que usaban la red para informar a los ciudadanos sobre las
acciones del gobierno?s.

Pero esta vigilancia no solo se realiza en la web, sino también en el
espacio fisico en donde tradicionalmente se desempeifian los ciudadanos,
esto lo podemos evidenciar del sistema de crédito social chino, el cual im-
plica un “deposito central de informacion de las personas que puede ser
usada para monitorear, evaluar, y cambiar sus acciones a través de incen-
tivos de castigo y recompensa”2é. Este sistema ha derivado en la aplica-
cién de una plataforma conocida como “Honest Shanghai, que utiliza el
reconocimiento facial de las camaras de videovigilancia y lo vincula con
los registros que tiene el gobierno sobre cada ciudadano para determinar
su puntuacioén social”?7,

Ahora bien, no queremos negar el impacto positivo que puede llegar
a tener el uso de la IA en el pleno disfrute de los DDHH, por ejemplo:

[A] los ciudadanos, para que obtengan nuevos beneficios, como una me-
jor atencion sanitaria, una menor cantidad de averias de los aparatos
domésticos, unos sistemas de transporte mds seguros y limpios, o me-
jores servicios publicos; al desarrollo empresarial...y a los servicios de
interés publico, por ejemplo, mediante una reduccion de los costes de
la prestacion de servicios (transporte, educacion, energia y gestion de
los residuos), una mayor sostenibilidad de los productos, o proporcio-
nando a los servicios y fuerzas de seguridad las herramientas adecua-
das para que aseguren la protecciéon de los ciudadanos garantizando
correctamente el respeto de sus derechos y libertades?s.

Pero, no deja de ser cierto que su implementacién también puede en-
trar en tension con principios fundamentales como “la libertad de expre-
sidn, la privacidad, la prohibicién de discriminacion, y el derecho a la tu-
tela judicial efectiva”. Por lo que se hace necesario brindar directrices que
permitan a la ciudadania controlar la aplicacién de la inteligencia artifi-
cial en la actividad de policia administrativa2°.

25 Idem.

26 Miguel Sierra Altarriba, Disciplina. El Crédito Social en China (Barcelona: ESCAC, 2019): 5.

27 Ibid., 15

28 Andrea Elena Grigore, “Derechos humanos e inteligencia artificial”, Ius et scientia, nim. 1 (2022):
165-175

29 fdem.
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IV. Potenciales vulneraciones a los derechos humanos con la
integracion de tecnologias basadas en inteligencia artificial en
las funciones de policia administrativa

Desde el siglo XXI, el respeto alos Derechos Humanos de las personas
ha cobrado una especial relevancia en la agenda publica y debate social
sobre todo en los paises regidos bajo modelos democraticos. El desarrollo
de la teoria de los Derechos Humanos ha estado intimamente ligado al
desarrollo de la sociedad en su conjunto.

De esta forma, hemos pasado de concebir los Derechos Humanos
como limitaciones al poder del Estado para intervenir en la vida privada
de los particulares (los clasicos derechos a la libertad, vida y seguridad)
a unos que imponen una prestacién positiva por parte del Estado (dere-
cho a la salud, educacién), yendo incluso mas alla, hoy es perfectamente
aceptable la existencia de derechos fundamentales colectivos como el de-
recho a la autodeterminacion de los pueblos y, con el desarrollo vertigi-
noso de la tecnologia, derechos tendentes a asegurar el acceso a estas.

A pesar de que una de las caracteristicas fundamentales de los Dere-
chos Humanos es su interdependencia, es decir, que estan vinculados en-
tre si y ninguno esta por encima del otro, la divisién en “grados” o “gene-
raciones” de derechos resulta ejemplificante para entender la intima re-
lacion que existen entre Derechos Humanos y el avance de las sociedades:
cada vez reconocemos la existencia de mas derechos por que cada vez
somos mas conscientes de los peligros a los que estamos sometidos con
el avance de los poderes de los Estados.

No podemos olvidar que “los derechos humanos se corresponden con
la afirmacién de la dignidad de la persona frente al Estado”30 en conse-
cuencia, “el Poder Publico debe ejercerse al servicio y bienestar del ser
humano”3L,

El Estado se encuentra al servicio de sus ciudadanos, nunca al revés,
y como tal estd obligado a actuar dentro del marco del respeto y garantia
de los derechos fundamentales. De esta forma, cualquier medida que
tome el Estado y que de alguna manera pueda afectar los Derechos Hu-
manos de los ciudadanos, debe respetar tres limites: (i) que la actuaciéon
se encuentre autorizada a raiz de una fuente democratica encarnada en
la Ley, (ii) que deba superar la prueba de la proporcionalidad y (iii) que
no ahogue o vacie el derecho que se vea afectado3z.

30 Pedro Nikken, “El concepto de derechos humanos”, en Rodolfo Cerdas Cruz y Rafael Nieto Loaiza
(comp.), Estudios Bdsicos de Derechos Humanos, tomo 1 (San José de Costa Rica: Instituto Inter-
americano de Derechos Humanos, 1994): 23.

3t [dem.

32 Jesus Maria Casal, Los Derechos Fundamentales y sus restricciones (Bogota: Temis, 2020): 2-3

230



La inteligencia artificial y su aplicacion en la actividad de policia administrativa

En esa linea, se enmarca la relaciéon que debe existir entre las tecno-
logias que impliquen la utilizacién de la IA y los Derechos Humanos. Su
uso, en el campo de las actividades de policia administrativa que lleva a
cabo el Estado a través de sus 6rganos, debe implicar una optimizaciéon
de los mecanismos ya existentes para facilitar la vida de los ciudadanos,
sin interferir de manera injustificada y desproporcional en la esfera pri-
vada de cada individuo.

Tal como lo ha manifestado el Comité Asesor de Derechos Humanos
de la Organizacién de Naciones Unidas en un reciente informe:

Las nuevas tecnologias tienen un gran potencial para apoyar el ejercicio
de los derechos y libertades individuales (...) Se espera que estas opor-
tunidades beneficien a todas las personas, incluidas las que se encuen-
tran en situaciones vulnerables, como las mujeres, los nifios, las perso-
nas con discapacidad y los refugiados33.

De esta forma, se reconoce la existencia de una ventana de oportuni-
dad para que la IA favorezca el empoderamiento de las poblaciones, con-
tribuyendo enormemente en el ejercicio del derecho a la libre asociacion,
libertad de expresion, participacion en asuntos publicos, e, incluso, en
mejorar el acceso a la salud y educacion de los grupos mas vulnerables34.

Sin embargo, tal como sefiala las Naciones Unidas “no se puede sub-
estimar el efecto alargo plazo del uso indebido de estas tecnologias en los
procesos democraticos y el estado de derecho, especialmente si se utili-
zan indebidamente con fines de control social”3.

Ante su vertiginosa adopcion por parte de los Estados, la Alta Comi-
sionada de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos, ha advertido
que “las tecnologias de 1A pueden tener efectos nocivos, e incluso catas-
tréficos, cuando se emplean sin prestar la debida atencion a su capacidad
de vulnerar los derechos humanos”3¢, Entre los Derechos Humanos que
pueden verse afectados por la mala utilizacion de la IA por parte los Esta-
dos, el reporte de la Alta Comisionada ha centrado especial atencién en
los derechos a la privacidad, no discriminacion y debido proceso.

Sobre la afectacion del derecho a la privacidad, se sefiala que las tec-
nologias de 1A pueden facilitar y profundizar las intromisiones en la vida

33 Naciones Unidas, Consejo de Derechos Humanos, Impactos, oportunidades y retos que pueden en-
trafiar las tecnologias digitales nuevas y emergentes en relacion con la promocion y la proteccion
de los derechos humanos, A/HRC/47/52 (19 de mayo de 2021), parr. 10, en: https://documents-
dds-ny.un.org/doc/UNDOC/GEN/G21/110/37/PDF/G2111037.pdf?OpenElement (consultado
el 18/8/2023)

34 Ibid, parr. 11-12.

35 Ibid., parr. 4.

36 Naciones Unidas, Consejo de Derechos Humanos, The right to privacy in the digital age,
A/HRC/48/31 (13 de septiembre de 2021), parr. 2, en https://www.ohchr.org/en/docu-
ments/thematic-reports/ahrc4831-right-privacy-digital-age-report-united-nations-high (con-
sultado el 18/8/2023)
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personal en una variedad de formas3’. Por ejemplo, las herramientas de
IA son ampliamente utilizadas para buscar informacién sobre el compor-
tamiento humano, como los lugares que frecuenta o incluso la hora que
se despierta y se va dormir, para asi realizar inferencias y predicciones
de comportamientos futuros. Tales inferencias pueden ser la base para
que el Estado tome decisiones que afecten los Derechos Humanos de la
poblacién, por ejemplo ala hora de calificar erréneamente a alguien como
terrorista, situacion que pone en entre dicho el disfrute al derecho a la
privacidad incluido la autonomia de las personas y su derecho a estable-
cer detalles sobre su identidad3s.

Otra de las maneras en las que la IA, en manos del Estado, puede afec-
tar el derecho a la privacidad, e incluso el derecho a la no discriminacion,
es con el uso de las tecnologias de reconocimiento biométrico. Este tipo
de tecnologias utiliza la IA para comparar la representacion digital de
ciertas caracteristicas individuales, como el rostro, la voz, los ojos e in-
cluso la forma de caminar, con otras representaciones incluidas en bases
datos para de esta forma identificar personas3?.

La utilizacion de este tipo de tecnologias de seguimiento y reconoci-
miento pueden afectar seriamente el disfrute del derecho a la privacidad,
ya que la informacién biométrica constituye uno de los principales atri-
butos de la personalidad y su utilizacién en el campo del reconocimiento
aumenta drasticamente la habilidad del Estado para rastrear masiva-
mente a sus ciudadanos en espacios publicos, limitando de una manera
injustificada su derecho a transitar sin ser observado e inclusive po-
niendo en serio peligro el ejercicio de otros derechos como la libertad de
expresion o la libre asociacion#0.

Otras de las preocupaciones que ha manifestado Naciones Unidas con
la relacién a la implementacion de la IA en las actividades del Estado, es
la posible afectacién al derecho a la no discriminacidn, ya que este tipo de
herramientas, al momento de realizar predicciones puede traer de ma-
nera inherente los prejuicios raciales de sus programadores haciendo que
ciertas minorias se vean fuertemente afectadas*!.

Por ultimo, también desata inquietudes la afectacidn que este tipo de
tecnologias puede hacer al derecho al debido proceso, en particular en su
componente de presuncion de inocencia, ya que estas herramientas han
llegado al punto de buscar deducir el estado mental y emocional de las
personas a partir de sus expresiones faciales para decidir, sin pruebas sé6-
lidas, quien puede ser una amenaza a la seguridad, lo que ha dado lugar a

37 Ibid, parr. 12.
38 ]bid., parr. 16-17.
39 Jbid, parr. 25.
40 Jbid., parr. 27.
41 Jbid,, parr. 24.
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arrestos arbitrarios o la carencia de verificacién de informaciéon durante
los interrogatorios#2.

Semejantes cavilaciones por parte de los organismos defensores de
los Derechos Humanos no son meras concepciones tedricas, sino que tie-
nen sustento en casos que han ocurrido alrededor del mundo y que han
levantado todo tipo de alarmas por las graves afectaciones a los derechos
fundamentales.

Por ejemplo, ante los programas de vigilancia masiva que llevaba a
cabo la agencia de inteligencia del Reino Unido, y que implicaba la inter-
cepcion masiva de comunicaciones y el monitoreo constante de datos, lo
cual sucedia sin el conocimiento o consentimiento de la poblacion, el Tri-
bunal Europeo de Derechos Humanos concluyé que tales practicas eran
violatorias al derecho a la privacidad y libertad de expresiéon reconocidos
en la Convencién Europea de Derechos Humanos*3.

Otro caso que evidencia lo peligroso que es el uso de la IA por parte
del Estado sin ningun tipo de trasparencia o control, es lo que esta suce-
diendo en China, en donde organizaciones defensoras de Derechos Hu-
manos han denunciado la implementacién de “el sistema de control pu-
blico mas invasivo del mundo”, en donde el gobierno chino “ha colocado
camaras de video en toda la regidon, con tecnologia de reconocimiento fa-
cial; instalado aplicaciones para teléfonos celulares para ingresar datos
de las observaciones de funcionarios y puntos de control electrénicos; y
procesado la informacion resultante mediante andlisis de megadatos*+.

Tal sistema de vigilancia masivo ya esta siendo utilizado para repri-
mir a cerca de 13 millones de musulmanes que habitan en la regidn china
de Xinjiang, sometiéndolos a detenciones arbitrarias, adoctrinamiento,
restricciones de movimiento y opresion religiosa, situaciones que consti-
tuyen una clara violacion a sus derechos a la privacidad, presuncién de
inocencia, debido proceso, libertad de asociacién y movimiento*s.

Mas alla de eso, el gobierno chino también se ha valido del uso de
tecnologias de IA para monitorear constantemente a sus propios ciuda-
danos y calificarlos con el presunto fin de “mejorar su comportamiento”46
(de acuerdo a lo que el partido comunista chino califique como “buen

42 ]bid, parr. 28.

43 Tribunal Europeo de Derechos Humanos, Big Brother Watch and other v. United Kingdom. Judg-
ment, 25 may 2021.

4 Human Rights Watch, La amenaza global de China para los derechos humanos, en
https://www.hrw.org/es/world-report/2020/country-chapters/337324 (consultado el
25/9/2023)

45 Human Rights Watch, China’s Algorithms of Repression Reverse Engineering a Xinjiang Police Mass
Surveillance App, en https://www.hrw.org/report/2019/05/01/chinas-algorithms-repres-
sion/reverse-engineering-xinjiang-police-mass (consultado el 25/9/2023)

4 Eticas Foundation, Sistema de crédito social chino, https://eticasfoundation.org/es/sistema-de-
credito-social-chino/ (consultado el 25/9/2023)

233



Anuario de la Asociacion Venezolana de Derecho Administrativo. Aiio 2023

comportamiento). Sin embargo, las arbitrariedades no han faltado, los
ciudadanos han denunciado que se les impide comprar pasajes de avién
o de tren por presuntamente estar incluidos en “listas de personas no
confiables” a pesar de que nunca se les ha notificado su inclusion en tales
listas o se les ha explicado los motivos para estar alli, mucho menos se les
ha dado la oportunidad de ejercer los recursos necesarios para su de-
fensa?’.

Los ejemplos citados hasta ahora, dan fe de que la utilizacién de la 1A,
a pesar de sus grandes beneficios, ha potenciado la capacidad del Estado
para violar los Derechos Humanos de sus ciudadanos.

Saber (o no) que el Gobierno te estd monitoreando de forma cons-
tante afecta de manera grave el como los individuos se desarrollan en so-
ciedad, altera nuestro comportamiento ya que no sabemos cuando esta-
mos realmente solos y nos coloca en una constante diatriba en cuanto a
nuestras formas de expresion.

En definitiva, tal como lo sostuvo la Corte Suprema de Justicia de los
Estados Unidos, el uso de tecnologias de seguimiento y vigilancia pueden
“alterar la relacién entre los ciudadanos y el Gobierno de manera perju-
dicial para una sociedad democratica”48.

V. Propuestasy soluciones

Quedando evidenciado que la integracion de tecnologias basadas en
IA pueden ser una herramienta de gran ayuda para que la Administracion
Publica alcance sus fines, pero que su uso indiscriminado y sin control es
capaz de llegar a vulnerar los derechos fundamentales de aquellos a los
que la Administracion pretende ayudar, los ciudadanos, se hace necesario
plantear algunas propuestas orientadas al uso de estas tecnologias desde
una perspectiva de respeto a los Derechos Humanos y de los principios
basicos de cualquier Estado democratico.

1. Eluso delalA por parte de Administracion Piublica debe ser
proporcional

Hasta ahora, hemos expuesto como diversos Estados alrededor del
mundo han hecho uso de tecnologias basadas en IA para el monitoreo y
vigilancia masiva de su poblacién, situaciéon que sin duda constituye un
serio incumplimiento por parte de esos Estados de sus obligaciones de

47 Human Rights Watch, China’s Chilling ‘Social Credit’ Blacklist,
https://www.hrw.org/news/2017/12/12/chinas-chilling-social-credit-blacklist (consultado el
25/9/2023)

48 Corte Suprema de los Estados Unidos, United States v. Jones, Parr. 956. 565 U.S. 400 (2012).

234



La inteligencia artificial y su aplicacion en la actividad de policia administrativa

respeto y garantia de los Derechos Humanos, en particular a lo relacio-
nado con los derechos a la privacidad e intimidad.

Sin embargo, lo anterior no quiere decir que la implementacién de
tecnologias basadas en IA en la Administracién Publica, como una forma
de hacer mas eficiente su actividad de policia, sean automdticamente una
violacion a los Derechos Humanos. Consideramos que las medidas que la
Administracion adopte con el uso de estas tecnologias deben pasar pre-
viamente por el tamiz del test de proporcionalidad como una forma de
garantizar que tales medidas no sean un exceso, extralimitacién o abuso
en el ejercicio del Poder Publico.

El test de proporcionalidad implica someter una medida tomada por
el Poder Publico a tres “subexdmenes” para determinar si tal medida no
es excesiva, de manera que serd necesario acreditar (i) la idoneidad de la
medida para cumplir con el fin perseguido; (ii) 1a necesidad, en sentido de
que la medida sea absolutamente indispensable para conseguir el fin per-
seguido y que no exista una medida menos gravosa respecto al derecho
intervenido y (iii) la proporcionalidad en sentido estricto, es decir, que el
sacrificio o intervencién del derecho fundamental no resulte exagerado o
desmedido frente a las ventajas o beneficios que se obtienen de tal res-
triccion cumplimiento de la finalidad perseguida®°.

La concepcidn axioldgica que subyace detras de este examen es, pre-
cisamente, que “no debe haber ningun sacrificio o acortamiento de la li-
bertad de caracter gratuito o innecesario”5°.

Supongamos, entonces, que la autoridad administrativa encargada
de la seguridad nacional en un pais pone en marcha un plan de seguridad
que implica la instalaciéon de camaras en toda una ciudad, tales camaras
se encuentran enlazadas a un programa de IA de reconocimiento biomé-
trico que sigue, identifica y guarda los datos de los millones de ciudada-
nos que habitan en la ciudad. La justificacion que se da desde la autoridad
para tal medida es hacer de la ciudad mucho mas segura previniendo de-
litos o infracciones incluso antes de que se cometan y sancionar de ma-
nera automatica las transgresiones que no puedan ser evitadas.

Se puede ver que una medida de este tipo puede llegar a afectar los
derechos a la privacidad e intimidad de las personas, ya que se les somete
a un seguimiento constante y los datos que estan intimamente ligados a
ellos como lo son sus caracteristicas biométricas estan siendo recolecta-
dos sin su consentimiento y sin saber con exactitud para que se usaran,
todo eso en aras de asegurar la seguridad de la poblacién.

49 Corte Interamericana de Derechos Humanos, caso Jenkins vs. Argentina. Excepciones prelimina-
res, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia del 26 de noviembre de 2019, parr. 76.
50 Casal, Los Derechos Fundamentales y sus restricciones, 189.
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Somos de la idea que para que tal afectacién sea licita, un tercero im-
parcial, es decir el Poder Judicial, debe someter tales medidas a los tres
elementos del test de proporcionalidad y asi establecer una posicién en
cuanto a: (i) si la medida es apta para alcanzar el fin perseguido, si no lo
es entonces resulta superflua desde la perspectiva de la finalidad; (ii) si
se considera que dicha media es iddnea pero que existen medios alterna-
tivos y menos gravosos para alcanzar el mismo fin, entonces resultara in-
necesariay (iii) si satisfechos los dos requisitos anteriores, el objetivo que
la medida es capaz de alcanzar posee una importancia menor a la del sa-
crificio sufrido por el derecho restringido, entonces no es estrictamente
proporcionalst.

Solamente si la medida hipotética que hemos planteado, o cualquier
otra que se pueda considerar, “aprueba” satisfactoriamente los tres pasos
del test de proporcionalidad, se podra decir que la restriccion a derechos
como la privacidad e intimidad se encuentra justificada y en consecuencia
la medida es licita y se encuentra acorde con los Derechos Humanos.

2. El uso de la inteligencia artificial por parte de la
Administracion puablica debe respetar la expectativa
razonable de intimidad

Relacionado con la exigencia de proporcionalidad, tenemos también
que el uso por parte de la Administraciéon Pablica de herramientas basa-
das en IA que impliquen el monitoreo de poblaciones y la recoleccién ma-
siva de sus datos, debe necesariamente respetar lo que se conoce como
“expectativa razonable de intimidad”, que en palabras de la Corte Su-
prema de los Estados Unidos se refiere a “una zona de proteccién garan-
tizada en la que el individuo puede actuar basado en la confianza legitima
de que no habra injerencias del Estado o de terceros”s2.

El derecho la intimidad y privacidad es un Derecho Humano consa-
grado en numerosos tratados internacionales de proteccion de los Dere-
chos Humanos>3 y que, siguiendo al profesor Brewer Carias, entrafia dos
aspectos: uno negativo que comporta “el derecho de toda persona a un
ambito o reducto de lo propio o suyo, que estd vedado a que otros pene-
tren”s* y uno positivo referido a “el derecho de controlar los datos

51 [dem.

52 Corte Suprema de los Estados Unidos, United States v. Katz, parr. 389 U.S. 347 (1967)

53 Articulo 11.2 de la Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos, articulo 8 del Convenio Eu-
ropeo de Derechos Humanos y articulo 17.1 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politi-
CoS.

54 Allan Brewer-Carias, “Consideraciones sobre el derecho a la vida privada y a la intimidad econé-
mica y a su proteccion”, en Rafael Nieto Navia (ed.), La Corte y el Sistema Interamericanos de De-
rechos Humanos (San José de Costa Rica, Corte Interamericana de Derechos Humanos, 1994): 57.
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referidos a la propia persona que han salido de la esfera privada para in-
sertarse en los archivos publicos”5s.

Sobre ambos aspectos gravita la expectativa razonable de intimidad,
por un lado, las personas esperan que la informacion que ellos han decido
mantener en privado se mantenga asiy, por el otro, la posibilidad de con-
trolar o incluso negarse a que la informacidn que sobre su persona ha sido
recopilada se conserve o reproduzca.

Sobre hasta donde se extiende la expectativa razonable de intimidad,
la Corte Constitucional de Colombia ha establecido que “los lugares en los
que ocurren las actuaciones de las personas definen el mayor o menor
grado de proteccidn de la expectativa razonable de intimidad (...) pero
esta nunca se anula”sé.

Es decir, no importa si el individuo se halla en un lugar publico o pri-
vado este siempre gozara de la proteccién de su intimidad y vida privada.
Si volvemos al caso hipotético que planteamos en el apartado anterior y
suponemos que ha pasado el examen de proporcionalidad, entonces el
plan de seguridad se ha puesto en marcha y ahora el Estado es capaz de
recolectar y almacenar la informacién de cientos de personas a través de
sus camaras instaladas en espacios publicos.

Para formar una idea sobre si dicho plan de seguridad respeta el nu-
cleo esencial de la expectativa razonable de intimidad, consideramos im-
portante traer a colacién lo que al respecto ha sostenido la Corte Consti-
tucional de Colombia:

El derecho a la intimidad esta sustentado en cinco principios que ase-
guran la intimidad del individuo frente a la injerencia de los demas. Por
un parte el principio de libertad. Segun este, el registro o divulgacion de
los datos personales de una persona requiere de su consentimiento /i-
bre, previo, expreso o tdcito (...) en segundo lugar, el principio de finali-
dad. Este implica que la recopilacién_y divulgacién de los datos de una
persona atienda a una finalidad constitucionalmente legitima. En tercer
lugar, el principio de necesidad. De acuerdo con el cual la informacién
personal que se tenga que divulgar debe tener una relaciéon de conexi-
dad con la finalidad pretendida. En cuarto lugar, el principio de veraci-
dad. Este exige que los datos personales correspondan con situaciones
reales. Por ultimo, el principio de integridad que ordena que la infor-
macién que se divulga se presente de manera completas’. (Destacado
nuestro).

Precisamente, ante las recopilaciones de datos personalisimos como
lo son la imagen personal y sus caracteristicas biométricas, por parte de

55 Ibid, 58
56 Corte Constitucional de Colombia, sentencia T-280/22 del 08 de agosto de 2022, parr. 52-53.
57 Ibid., parr. 49.
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las IA, es importante tener presente lo que al respecto ha sostenido el Tri-
bunal Europeo de Derechos Humanos:

La imagen de una persona constituye uno de los principales atributos
de su personalidad, ya que revela las caracteristicas unicas de cada per-
sonay las distingue de sus pares. El derecho a la proteccién de la propia
imagen es, pues, uno de los componentes esenciales del desarrollo per-
sonal y presupone el derecho a controlar el uso de esa imagen. Si bien,
en la mayoria de los casos el derecho a controlar dicho uso implica la
posibilidad de un individuo rechace la publicacién de su imagen, tam-
bién cubre el derecho del individuo a oponerse a la grabacion conserva-
ciony reproduccion de la imagen por parte de otra persona®8. (Destacado
nuestro).

Asi las cosas, que la implementacién de nuevas tecnologias recopile
informacidn que por regla general se capta en espacios publicos no im-
plica que tales medidas respeten la expectativa razonable de intimidad,
menos aun cuando estas tecnologias son capaces de recopilar informa-
cion sin que ni siquiera nos demos cuenta de que lo estan haciendo.

En el pasado, se pudo pensar que al dejar la informacién que se que-
ria mantener privada en un lugar seguro, como el hogar, era mas que su-
ficiente para mantener tal informaciéon como privada. Pero ahora, en
donde estas nuevas tecnologias recopilan nuestros datos de manera au-
tomatica sin importar en donde nos encontremos, el mantener nuestras
mas preciadas caracteristicas reservadas se vuelve una tarea titanica.

Por tanto y al igual que ocurre con el examen de proporcionalidad,
consideramos que la determinacion de si se vulnera o no la expectativa
razonable de intimidad ante las funciones de policia administrativa que
se ejercen con la ayuda de IA e implican el seguimiento de personas y la
recolecciéon de sus datos mas personales, como rostro, voz o incluso
forma de caminar, corresponde al Poder Judicial, quien debera evaluar las
caracteristicas de cada caso concreto para determinar si tales medidas se
corresponden con el ordenamiento constitucional e internacional de pro-
teccion de Derechos Humanos.

3. Elderecho al control humano

Teniendo presente que la integracion de la IA en las funciones de po-
licia administrativa supone una amenaza latente para los Derechos Hu-
manos en los términos que hasta ahora hemos expuesto, consideramos
que una forma de reducir al minino las posibles afectaciones a derechos
como la privacidad, debido proceso y, en general, cualquier otro derecho

58 Tribunal Europeo de Derechos Humanos, Reklos and Davourlis v. Greece. Judgment, 15 de enero
20009, parr. 40.
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fundamental es asegurar el derecho al control humano en todas las fases
del ciclo de vida la IA.

El control humano ha sido una respuesta innovadora que tanto orga-
nizaciones privadas como investigadores en los campos del derecho y la
tecnologia han encontrado al vertiginoso crecimiento de la 1A, podemos
definirlo como:

La capacidad de que intervengan seres humanos durante el ciclo de di-
sefio del sistema de inteligencia artificial y en el monitoreo de su fun-
cionamiento, con el fin de evitar un impacto negativo en los derechos
humanos y facilitar el cumplimiento de objetivos como seguridad, pro-
teccidn, transparencia, explicabilidad (sic), justicia, no discriminacién
y, en general, la promocidén de valores humanos dentro de los sistemas
de inteligencia artificial>°.

En tal sentido, la Organizacién para la Cooperacion y el Desarrollo
Econ6émico (OCDE) ha recomendado a todos aquellos actores que partici-
pen en el ciclo de vida la 14, incluidos actores privados, individuos y go-
biernos, que para que la IA sea una herramienta de respeto al Estado de
derecho, los Derechos Humanos y los principios democraticos, se deben
“implementar mecanismos y salvaguardas, como la capacidad de deter-
minacién humana, que sean apropiados y consistentes”¢9.

De igual manera, estudiosos del Derecho Administrativo han pro-
puesto la existencia de una “reserva de humanidad” para referirse a que
en esta particular rama juridica, en donde sabemos que las decisiones a
ser tomadas restringen en mayor o menor media el ejercicio de derechos
fundamentales, “la IA podra hacerse servir como apoyo, pero la pondera-
cion final que conduzca a la decisién deberia ser humana”ét.

De esta forma, para asegurar el control humano en las herramientas
de IA que utilice la Administraciéon Publica y asi garantizar el respeto de
los Derechos Humanos se propone establecer por via legislativa una nor-
mativa que se inspire en los trece principios sobre la Privacidad y la Pro-
teccion de Datos Personales aprobada por la Organizaciéon de Estados
Americanos en el afio 2021,62 los cuales son:

59 Carolina Sanchez Vasquez y José Toro-Valencia, “El derecho al control humano: Una respuesta
juridica a la inteligencia artificial”, Revista chilena de derecho y tecnologia, vol. 10, num. 2 (2021):
211-228. https://dx.doi.org/10.5354/0719-2584.2021.58745

60 OCDE, Recommendation of the Council on Artificial Intelligence, OECD/LEGAL/0449 (21 de mayo
de 2019), en https://legalinstruments.oecd.org/en/instruments/OECD-LEGAL-0449 (consul-
tado el 25/9/2023)

61 Juli Ponce Solé, “Inteligencia artificial, Derecho administrativo y reserva de humanidad: algorit-
mosy procedimiento administrativo debido tecnolégico”, Revista General de Derecho administra-
tivo, num. 50 (2019): 1-52.

62 QOrganizacion de Estados Americanos, Principios Actualizados sobre la Privacidad y la Proteccién
de Datos Personales, Resolucion AG/RES. 2974 (LI-0/21) (11 de noviembre de 2021), en
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1. Finalidades legitimas y lealtad: Los datos personales deberian ser re-
copilados solamente para finalidades legitimas y por medios leales y
legitimos.

2. Transparencia y consentimiento: Antes o en el momento en que se re-
copilen, se deberian especificar la identidad y datos de contacto del res-
ponsable de los datos, las finalidades especificas para las cuales se tra-
taran los datos personales, el fundamento juridico que legitima su tra-
tamiento, los destinatarios o categorias de destinatarios a los cuales los
datos personales les seran comunicados, asi como la informacién a ser
transmitida y los derechos del titular en relacién con los datos perso-
nales a ser recopilados.

3. Pertinencia y necesidad: Los datos personales deberian ser unica-
mente los que resulten adecuados, pertinentes, y limitados al minimo
necesario para las finalidades especificas de su recopilacion y trata-
miento ulterior.

4. Tratamiento y conservacion: Los datos personales deberian ser trata-
dos y conservados solamente de manera legitima no incompatible con
las finalidades para las cuales se recopilaron. Su conservacién no debe-
ria exceder del tiempo necesario para cumplir dichas finalidades.

5. Confidencialidad: Los datos personales no deberian divulgarse, po-
nerse a disposicion de terceros, ni emplearse para otras finalidades que
no sean aquellas para las cuales se recopilaron, excepto con el consen-
timiento de la persona en cuestién o bajo autoridad de la ley.

6. Seguridad de los datos: La confidencialidad, integridad y disponibili-
dad de los datos personales deberian ser protegidas mediante salva-
guardias de seguridad técnicas, administrativas u organizacionales ra-
zonables y adecuadas contra tratamientos no autorizados o ilegitimos.
Dichas salvaguardias deberian ser objeto de auditoria y actualizacion
permanente.

7. Exactitud: Los datos personales deberian mantenerse exactos, com-
pletos y actualizados hasta donde sea necesario para las finalidades de
su tratamiento, de tal manera que no se altere su veracidad.

8. Acceso, rectificacion, cancelacion, oposicion y portabilidad: Se deberia
disponer de métodos razonables, agiles, sencillos y eficaces para per-
mitir que aquellas personas cuyos datos personales han sido recopila-
dos puedan solicitar el acceso, rectificacion y cancelaciéon de sus datos,
asi como el derecho a oponerse a su tratamiento y, en lo aplicable, el
derecho a la portabilidad de esos datos personales.

9. Datos personales sensibles: Los responsables de los datos deberian
adoptar medidas de privacidad y de seguridad reforzadas que sean

https://www.oas.org/es/sla/cji/docs/Publicacion_Proteccion_Datos_Personales_Princi-
pios_Actualizados_2021.pdf (consultado el 25/9/2023)
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acordes con la sensibilidad de los datos y su capacidad de hacer dafio a
los titulares de los datos.

10. Responsabilidad: Los responsables y encargados del tratamiento de
datos deberian adoptar e implementar medidas técnicas y organizacio-
nales que sean apropiadas y efectivas para asegurar y poder demostrar
que el tratamiento se realiza en conformidad con estos principios.

11. Flujo transfronterizo de datos y responsabilidad: creaciéon de meca-
nismos y procedimientos que aseguren que los responsables y encar-
gados del tratamiento de datos que operen en mas de una jurisdiccion,
o los transmitan a una jurisdiccién distinta de la suya, puedan garanti-
zar y ser efectivamente hechos responsables por el cumplimiento de
estos principios.

12. Excepciones: Cualquier excepcion a alguno de estos principios debe-
ria estar prevista de manera expresa y especifica en la legislacion na-
cional.

13. Autoridades de proteccion de datos: establecer 6rganos de supervi-
sién independientes, dotados de recursos suficientes, para monitorear
y promover la proteccidon de datos personales de conformidad con es-
tos principios.

Tal como se puede apreciar, en cada uno de estos postulados esta
presente el factor humano, por lo que con la implementacién de una ley
es posible garantizar que los datos que la Administracién recopile a tra-
vés de la IA sean tratados de manera independiente y segura, dandole
oportunidad al ciudadano de auditar las bases de datos o solicitar su ex-
clusién de los mismos.

4. Transparencia algoritmica

Por ultimo, consideramos que un aspecto fundamental para una ade-
cuada implementacion de la inteligencia artificial en el sector publico, y
particularmente en la actividad de policia administrativa, es la transpa-
rencia algoritmica. Para ello, primero es necesario comprender que los
algoritmos que pueden tener mayor relevancia en la Administracién Pu-
blica son los algoritmos de aprendizaje automatico, debido a que estos:

[Clonstituyen la base para el desarrollo de una tecnologia idénea para
automatizar procesos mas sofisticados que el enfoque clasico de pro-
gramacion, pues supone acceder a reglas mas potentes y flexibles, que
se van ajustando automaticamente al entorno a medida que los datos
de la muestra van evolucionando y reconociendo variaciones en fun-
cién de muchisimos factores®s.

63 Carlos Araya Paz, “Transparencia algoritmica jun problema normativo o tecnoldgico?”, Revista
Cuhso de la Universidad Catélica de Temuco, vol. 31, nim. 2 (2021): 1.
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Es dentro de estos algoritmos que el concepto de transparencia viene
a tomar relevancia como un mecanismo que permita a los ciudadanos co-
nocer las bases que fundamentan el proceso de toma de decisiones en una
determinada organizacién. Lo que ha llevado a la generacién de varias
iniciativas en lo que respecta al uso de estos algoritmos, a modo de ejem-
plo destacamos el proyecto:

Algorithmic Accountability Act. El objetivo del proyecto de ley era obli-
gar a las grandes empresas a analizar de forma periddica sus algoritmos
y reparar aquellos que generen decisiones discriminatorias, injustas,
sesgadas o imprecisas...04

En ese sentido, la transparencia algoritmica aparece para generar
mayor confianza en los usuarios, permitiendo que estos puedan controlar
el funcionamiento adecuado de la organizacién y que en caso de afectar
un derecho se puedan establecer de forma eficiente las responsabilida-
des.

Con la transparencia algoritmica podemos ver como se satisface un
derecho identificado por la doctrina como “el derecho a la explicacién”,
segun el cual todas las entidades -publicas o privadas- que administren
datos personales deben hacerlo de forma leal y transparente, para lo cual
los ciudadanos deben contar con acceso a “informacién significativa so-
bre la l16gica aplicada en determinados sistemas automatizados de adop-
cion de decisiones”s5. Ahora bien, ;Cuando el ciudadano tiene derecho a
la explicacion?

Pues cuando la decisién automatizada afecte la esfera juridica de los
particulares, es decir, cuando se afecten o se comprometan los derechos
fundamentales, lo que puede ocurrir con:

[L]a cancelacién de un contrato; la denegacién de una prestaciéon con-
cedida por ley; la denegacidon automatica de una solicitud de crédito en
linea; decisiones que afecten el acceso de una persona a servicios sani-
tarios; decisiones que denieguen una oportunidad laboral a una per-
sona o la sitllen en una posiciéon de gran desventaja; decisiones que
afecten el acceso de una persona a la educacion; y decisiones que pro-
voquen diferencias de precios sobre la base de datos o caracteristicas
personales; entre otros casos®®.

De esta forma el Grupo de Expertos de Alto Nivel sobre Inteligencia
Artificial de la Unién Europea ha identificado un conjunto de principios
rectores que deben guiar a los funcionarios publicos en la aplicacion de la
inteligencia artificial, entre ellos destacan®7:

64 Jbid, 11.

65 Ibid, 13.

s Ibid., p. 16.

67 Evelyn Téllez Carvajal, “Derechos humanos, ética y transparencia algoritmica”, lus et scientia, vol.
7,ntm. 1 (2021): 370-386. https://dx.doi.org/10.12795 /IETSCIENTIA.
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El principio de explicabilidad. Significa que los procesos han de ser
transparentes, que es preciso comunicar abiertamente las capacidades
y la finalidad de los sistemas de IA y que las decisiones deben poder
explicarse —en la medida de lo posible- a las partes que se vean afecta-
das por ellas de manera directa o indirecta.

(Omissis)

El principio de equidad. El desarrollo, despliegue y utilizacién de siste-
mas de IA debe ser equitativo.

(Omissis)

El principio de diversidad y no discriminacién. Para hacer realidad la
IA fiable, es preciso garantizar la inclusién y la diversidad a lo largo de
todo el ciclo de vida de los sistemas de inteligencia artificial. Ademas de
tener en cuenta a todos los afectados y garantizar su participacién en
todo el proceso, también es necesario garantizar la igualdad de acceso
mediante procesos de disefio inclusivos, sin olvidar la igualdad de trato.
Este requisito esta estrechamente relacionado con el principio de equi-
dad.

Por ultimo, queremos advertir que en la actualidad el sector publico
en general no tiene capacidad para construir y esquematizar su propio
sistema de inteligencia artificial, esto lleva a que la Administraciéon Pua-
blica deba contratar con privados para implementar estos sistemas, asi lo
ha reconocido la doctrina especializada al sostener:

[L]as entidades publicas no inventan sus propios sistemas de IA sino
que, en todo caso, se apoyan en empresas que les suministran las he-
rramientas necesarias. A partir de este punto, debemos observar la re-
gulacion de la contratacion publica en conexidn con la adquisicion o su-
ministro de IA%S.

Lo cual permite afirmar que la transparencia en la implementacion
de la inteligencia artificial no solo se debe extender al momento de su
aplicacion (ex post), sino que también se debe emplear al momento de
realizarse licitaciones para contratar dichos servicios (ex ante). Esto es
consono con las directrices que guian las contrataciones publicas, como
se encuentra establecido en la Ley de Contrataciones Publicas de Vene-
zuela donde se dispone:

Articulo 2. Las disposiciones del presente Decreto con Rango, Valor y
fuerza de ley se desarrollaran respetando los principios de economia,
planificacién, transparencia, honestidad, eficiencia, igualdad, compe-
tencia, publicidad y simplificacién de tramites; y deberan promover la

68  Gabriele Vestri, “La inteligencia artificial ante el desafio de la transparencia algoritmica. Una
aproximacién desde la perspectiva juridico-administrativa”, Revista Aragonesa de Administra-
cién Publica, nim. 56 (2021): 368-398.
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VL.

participacién popular a través de cualquier forma asociativa de produc-
cioén®. (Destacado nuestro).

Conclusiones

1.

El derecho a la buena administracién es un componente esencial
para tener un Derecho Administrativo para la libertad y en ese
sentido condicionar las diversas actividades que realiza la Admi-
nistracion Publica.

La aplicacién de la IA permite satisfacer las ilimitadas demandas
de los ciudadanos, pero a su vez representa un riesgo para los
Derechos Humanos cuando el Estado la aplica para vigilar y con-
trolar a las sociedades.

La forma de evitar que la A aplicada a la actividad de policia ad-
ministrativa viole los Derechos Humanos es a través de la aplica-
cion del test de proporcionalidad, que constituye un principio ge-
neral en el Derecho Internacional de los Derechos Humanos y un
fundamento del Derecho Administrativo.

Los Estados deben guiarse en su labor de policia administrativa
por el test de expectativa razonable de privacidad para que los
ciudadanos puedan mantener inalterado su Derecho Humano a
la intimidad.

Para evitar desviaciones en la aplicacion de la IA los humanos
deben mantener el control en su aplicacidn, de esta forma se evi-
taria que a través de los datos la IA pueda tomar decisiones dis-
criminatorias.

En el marco de una gobernanza democratica deben crearse ins-
trumentos que permitan la transparencia algoritmica ante deci-
siones que afecten o puedan afectar intereses legitimos de los
particulares.

6 Ley de Contrataciones Publicas (Gaceta Oficial No. 6154, extraordinario, 19/11/2014).
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PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO E INTELIGENCIA
ARTIFICIAL (ES POSIBLE EN VENEZUELA?

Daniel Alejandro Le6n”

I. Introduccion

La inteligencia artificial (en adelante IA) se encuentra en auge y su
uso no escapa de la realidad del sector publico. La implementacién de la
IA en la Administracidon Publica -como veremos en el desarrollo de este
trabajo- ha traido beneficios no sélo para la Administracion sino también
para los ciudadanos. La introduccion de las distintas tecnologias de 1A
dentro del sector publico ha originado diferentes reformas y elaboracion
de leyes en los paises donde se ha aplicado, para poder regular procedi-
mientos y tramites y aprovechar sus beneficios, dando paso a lo que se
conoce como Administracién digital. De esta forma encontramos, por
ejemplo, que la Unién Europea se encuentra en la elaboraciéon de una Ley
de IA por medio de la cual se planea regular su uso en los ambitos de la
vida humana, reconociendo que ya esta tecnologia forma parte del dia a
dia de las personas y previniendo las aplicaciones y usos negativos que se
le pudiesen dar a la mismal.

En este afio 2023, 1a Ley Organica de Procedimientos Administrativos
venezolana cumple 43 afios de vigencia, sin recibir ninguna reforma, que-
dandose atras en el tiempo en relacién al surgimiento de los medios elec-
trénicos y mucho mas con relacién a la IA. Por ello cabe preguntarse ;es
posible hablar de procedimientos administrativos con IA en Venezuela?

Pararesponder la anterior pregunta, en este trabajo se realizaran de-
finiciones necesarias para comprender los términos sobre los cuales se
trabajara. Luego de ello, se analizara la experiencia de Espaiia, Chile y
Uruguay, paises en los que ya se ha implementado el procedimiento ad-
ministrativo electrénico y que poseen un desarrollo legal distinto, lo cual
servira como base para analizar la posibilidad de la implementacion de
estas nuevas tecnologias en el caso venezolano. Por tltimo, se revisara la
legislacion venezolana con miras a determinar qué tan posible es aplicar

Este trabajo obtuvo el segundo lugar del Concurso de Articulos Juridicos para Jévenes, primera
edicion, 2023.

1 Noticias Parlamento Europeo, Ley de IA de la UE: primera normativa sobre inteligencia artificial,
en https://www.europarl.europa.eu/news/es/headlines/society/20230601ST093804 /ley-de-
ia-de-la-ue-primera-normativa-sobre-inteligencia-artificial (consultado el 30/9/2023)
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el procedimiento administrativo con IA tomando como base la legislaciéon
vigente. Ademas, se mencionardn algunas particularidades y problemas
del contexto venezolano, asi como sus posibles soluciones, para concluir
si es posible 0 no implementar la IA dentro del procedimiento adminis-
trativo venezolano.

La IA ha traido beneficios, sin embargo, no todos los paises estan pre-
parados para su implementacion, aunque con ello no se pretende decir de
entrada que no se debe hacer uso de ella en el sector publico, al contrario,
se reconoce la necesidad de aplicar a la IA dentro de él, pero para ello, se
deberd analizar la realidad del pais que planee introducirla, y en nuestro
caso, se hara ese andlisis en este trabajo.

II. Entendiendo el significado de administracion publica,
inteligencia artificial y procedimiento administrativo

Antes de abordar el tema principal de este trabajo, consideramos ne-
cesario analizar, desarrollar y delimitar los términos sobre los cuales se
construira todo este articulo, y en este sentido, se explicara lo que enten-
demos por Administracién Publica, la IA y el procedimiento administra-
tivo.

1. Administracion Publica

En primer lugar, se delimitara el concepto de Administracién Publica,
el cual ha variado segin la época y el pais del que se trate. Por ello, se
presentarad un breve analisis de las distintas acepciones de Administra-
cién Publica, y una vez entendida cada una, se explicara el concepto que
se utilizara en este trabajo.

Asi pues, indicamos que se pueden identificar al menos dos acepcio-
nes del término “Administracién Publica”, la primera planteada por Pefia
Solis y referida a la “realizacidon de una accion para el logro de uno o va-
rios asuntos”?, es decir, a la actividad; y la segunda, expuesta por Lares
Martinez y relacionada con el “conjunto de entes u érganos ordinaria-
mente encargados de ejercer la expresada actividad o funcién”3. En tal
sentido, tenemos que, en el primero se entiende a la Administraciéon Pu-
blica en un sentido objetivo o funcional -como una tarea o funcién del
Estado-; mientras en la otra, se asume a la Administracién publica en un
sentido subjetivo u organico, como un sujeto. En este orden de ideas, con-
viene explicar ambas acepciones.

2 José Peifia Solis, Manual de Derecho Administrativo, vol. I, edicién en Kindle (Caracas: Cidep,
2021): 33.

3 Eloy Lares Martinez, Manual de Derecho Administrativo, XIII ediciéon (Caracas: Sucesion Lares
Martinez y Facultad de Ciencias Juridicas y Politicas de la Universidad Central de Venezuela,
2008): 23.
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A. Criterio organico

Tal como lo sefala Pefia Solis4, desde mediados del siglo XIX habia un
consenso entre los tratadistas del Derecho Administrativo en estudiar a
la Administracién Publica como un sujeto, como parte del poder ejecu-
tivo. De igual forma, el profesor Brewer-Carias al explicar a la Adminis-
tracion Publica en un sentido organico y su concepcion en el siglo XIX,
comenta que se definia como un conjunto de érganos que integran y ejer-
cen el poder ejecutivos, entendiendo que dicha definicién tradicional-
mente redujo el estudio de la Administracién Publica tinicamente al po-
der ejecutivo®.

De acuerdo con Brewer-Carias la Administracién Publica se divide en
Administraciéon Publica Central y Administracién Publica Descentrali-
zada. En la Administracién central se encuentran las personas juridicas
politico-territoriales que derivan de la forma federal del Estado que ejer-
zan el poder ejecutivo; a estos se les denomina en el lenguaje juridico co-
mun “poder ejecutivo”. Es asi como encontramos a la presidencia y minis-
terios a nivel nacional denominado “ejecutivo nacional”; las gobernacio-
nes de los estados denominado “ejecutivo estadal” y las alcaldias munici-
pales denominadas “ejecutivo municipal”’. En la Administracién descen-
tralizada se encuentran los 6rganos que actian adscritos y bajo el control
de tutela de los 6rganos que ejercen el poder ejecutivo, sea que se hayan
constituido mediante ley con forma juridica de derecho publico -como los
institutos autbnomos o publicos- o con forma juridica de derecho privado
—-como las empresas del Estado-8.

La critica al criterio organico fue propuesta por el positivismo juri-
dico -cuyos autores se mencionaran en el apartado siguiente- a finales
del siglo XIX, sosteniendo que se debia cambiar el enfoque del estudio de
los poderes del Estado al estudio de sus funciones® ya que el poder ejecu-
tivo realizaba funciones similares a las de otros poderes. Asi pues, la Ad-
ministraciéon Publica dictaba normas al igual que el parlamento (aunque
de rango distinto) y también resolvia conflictos de intereses al igual que
los 6rganos jurisdiccionales?0.

4 Peiia Solis, Manual de Derecho Administrativo, 50
5  Allan, R. Brewer-Carias, Tratado de Derecho Administrativo, Derecho Publico en Iberoamérica, La
Administracion ptblica, vol. 1], (Caracas: Editorial Juridica Venezolana, 2023): 14

6  Ibidem, 15

7 Ibidem, 14

8  [bidem

9  Peifia Solis, Manual de Derecho Administrativo, 51
10 Jbidem
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B. Criterio funcional

A raiz de las criticas al criterio organico sobre la Administracion Pu-
blica, surge el criterio funcional en el dltimo tercio del siglo XIX. Esta co-
rriente planted la necesidad de estudiar ala Administracién como funciéon
en abstractol?, lo cual trajo como consecuencia que se sostuviese que la
funcién administrativa no serfa un monopolio del poder ejecutivo, sino
que dicha funcién seria realizada también por el parlamento o el poder
judicial.

Doctrinaria y didacticamente, se pueden agrupar en distintas co-
rrientes de pensamiento juridico en el siglo XIX, siendo las mas importan-
tes las escuelas de Viena, Francia e Italial2. Entre los maximos partidarios
de la corriente positivista se encontraban juristas muy reconocidos tales
como Hans Kelsen y Adolf Merkl (escuela de Viena); Leon Duguit y Mau-
rice Hauriou (escuela francesa); Guido Zanobini, Vittorio Orlando y Santi
Romano (escuela de Italia)13.

Por un lado, de acuerdo con Merkl (exponente de la escuela de Viena),
la Administracién Publica es entendida como “la actividad ejecutiva con-
dicionada por instrucciones mediante las cuales se interpreta la ley”14.
Esta definicién de Administraciéon Publica también fue criticada; segin
Moles Caubet porque termina soslayando importantes actuaciones de la
Administracién, tales como los servicios publicos y las empresas publicas,
reduciendo, sin duda, el objeto de la Administracion?s.

Por su parte, la escuela francesa define a la Administracién Publica
como la “actividad estatal destinada a lograr el funcionamiento de los ser-
vicios publicos”1¢, es decir, el servicio publico vendria a ser la obra que la
Administracién Publica debe realizar, y el poder publico su medio de rea-
lizacidn?!?. Tal concepcién de Administraciéon Publica estuvo vigente por
casi 50 afios en Francia, sin embargo, después de la Segunda Guerra Mun-
dial, esta cay6 en desuso. Se le critico fuertemente por reducir a la Admi-
nistracién Publica a mero servicio publico, pues tal como sostiene Moles
Caubet “todo servicio publico es administracion, no toda la administra-
cion es servicio publico”.18

11 Jbidem

12 Ibidem, 52

13 Ibidem, 53-62

14 Adolf Merkl, Teoria General del Derecho Administrativo, 1ra ed. (Argentina: Ediciones Olejnik,
2018):17-111

15 Antonio Moles Caubet, “Lecciones de Derecho Administrativo -Parte General-", Revista de la Fa-
cultad de Ciencias Juridicas y Politicas, nim. 84 (1992): 114

16 Pefia Solis, Manual de Derecho Administrativo, 60

17 Lares Martinez, Manual de Derecho Administrativo, 30

18 Moles Caubet, Lecciones de Derecho Administrativo, 121
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Por otro lado, la escuela italiana sostuvo que la Administraciéon Pu-
blica “era la actividad realizada para la consecucion de los fines del Es-
tado, o para el logro de los intereses publicos o colectivos”19. Esta defini-
cién de la Administracidn fue criticada por el italiano Severo Giannini al
explicar que esta actividad no es solamente realizada por la Administra-
cién, sino que también es realizada por el Poder Legislativo y el Poder
Judicial.20

C. Situacion actual

Actualmente, los criterios funcional y organico por si solos resultan
insuficientes para delimitar la Administracién Publica y distinguir las ac-
tividades que ella realiza de las otras ramas del poder publico, y es que,
el criterio organico desconoce que existen otros 6rganos y entes publicos
que no son poder ejecutivo en sentido estricto y que desempeian funcio-
nes similares a este, mientras que el criterio funcional planteado por las
escuelas de Viena, Francia e Italia terminaban siendo visiones reduccio-
nistas que no llegaban a abarcar la totalidad de las actividades que desa-
rrolla la Administracién Pdblica -recordemos que la escuela de Viena en-
tendia a la Administraciéon Publica como un érgano que se encargaba so-
lamente de la ejecucion de la Ley, dejando por fuera la actividad presta-
cional de la misma, mientras que la escuela francesa pretendia reducir a
la Administracion a la prestacidn de los servicios publicos-.

Asilas cosas, se entiende -tal como sefiala Lares Martinez- que la Ad-
ministraciéon Publica debe ser relacionada con ambos criterios (organico
y funcional), pero atendiendo a la importancia de la funcién administra-
tiva?! ya que esta nos permitira diferenciar, por ejemplo, cuando la acti-
vidad que ejecuta el poder judicial es funcién administrativa y cudndo es
funcién jurisdiccional, de alli que resulte importante referirnos al con-
cepto de funcién administrativa.

Para ello citaremos al jurista argentino Gordillo, quien realiza un pro-
fundo andlisis sobre las funciones del Estado en su obra “Tratado de De-
recho Administrativo” y estudia la teoria de la separacion de poderes de
Montesquieu?2 en donde se divide el poder estatal en 3 poderes (Ejecu-
tivo, Legislativo y Judicial). De este modo, resalta la importancia de com-
prender que la division de poderes no significa que cada uno de estos
sean soberanos en su esfera (es decir, una divisién solamente de 6rganos
donde cada uno administra, juzga y legisla inicamente dentro de la esfera
de su actividad), sino que esta division se debe ver como una divisién de

19 Penia Solis, Manual de Derecho Administrativo, 61

20 Jbidem

21 Lares Martinez, Manual de Derecho Administrativo, 35

22 Agustin Gordillo, Tratado de Derecho Administrativo y obras selectas, tomo 8 (Buenos Aires: Fun-
dacion de Derecho Administrativo, 2013): 85
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funciones ademas de una divisién de érganos,23 por lo cual, esta separa-
cién de funciones atribuidas a cada 6rgano diferenciado, se ha de realizar
de forma imperfecta2+.

De esta manera, el nombramiento, la direccién y remocion de los em-
pleados del poder legislativo; o la adquisiciéon de material, edicién de los
diarios de sesiones de este mismo poder; o cuando el poder judicial hace
lo propio con sus empleados; o cuando adquiere, compra libros, papel,
tinta; los actos que en esos casos realizan serian organicamente (en razon
del 6rgano que los dicta) legislativos o judiciales, pero materialmente
(sustancialmente, en razén de su esencia propia) son administrativos, es
decir, los 6rganos del poder judicial y legislativo pueden ejercer la funcién
administrativa. 25

Gordillo concluye definiendo a la funcién administrativa del siguiente
modo: “es toda la actividad que realizan los érganos administrativos, y la
actividad que realizan los 6rganos legislativos y jurisdiccionales, exclui-
dos, respectivamente, los hechos y actos materialmente legislativos y ju-
risdiccionales”26,

Del mismo modo, el catedratico espafiol, Parada Vazquez, explica a la
funcidén administrativa, como las actividades accesorias que realizan los
organos legislativos y judiciales, y no la funcidén especifica que les ha sido
atribuida por la Constitucion, pero que es absolutamente necesaria para
la realizacién de sus cometidos constitucionales, las cuales se regiran por
el Derecho Administrativo, pues afirma:

Mayores dificultades se han producido para configurar como Adminis-
tracion Publica a las organizaciones burocraticas que sirven de soporte
logistico a los poderes publicos distintos de los gobiernos de las admi-
nistraciones territoriales, como son las Cortes Generales (Congreso de
los Diputados y Senado), los Parlamentos autondmicos, el Tribunal
Constitucional, la Corona, el Defensor del Pueblo y el Tribunal de Cuen-
tas. Evidentemente, la funcién especifica que constituye la razén de ser
de esos poderes publicos no se rige por el Derecho administrativo, sino
por reglas del Derecho constitucional o parlamentario por las normas
organicas propias de cada uno de dichos poderes, pues en ellos, el Es-
tado no actia normalmente como Administracién Publica -esto es,
como sujeto de Derecho-, sino como creador de Derecho o garante del
mismo. Sin embargo, el Estado se manifiesta también a través de esos
poderes publicos como sujeto de Derecho -esto es, como Administra-
cién Publica- cuando dichas instituciones desarrollan una actividad
materialmente administrativa, ya sea celebrando contratos instrumen-
tales, administrando su patrimonio o gestionando su personal de

23 Ibidem, 86
24 [bidem
25 [bidem
26 [bidem, 99
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apoyo. Toda esta actividad accesoria, que no constituye propiamente la
funcién especifica que les ha sido atribuida por la Constitucién, pero
que es absolutamente necesaria para la realizacién de sus cometidos
constitucionales, se rige por el Derecho administrativo?’.

Asi las cosas, entendemos que la Administraciéon Publica es el con-
junto de érganos y entes que forman parte del poder ejecutivo -nacional,
estadal y municipal- quienes ejercen funcién administrativa, pero, que la
funcién administrativa no se limita s6lo al poder ejecutivo, sino que, con-
forme a lo desarrollado por Parada Vazquez y Gordillo -y haciendo espe-
cial énfasis a la definicidn de “funcién administrativa” de este tltimo-, en-
tenderemos que, los otros 6rganos que integran el poder publico en Ve-
nezuela -legislativo, judicial, ciudadano y electoral-28 también ejercen
funcién administrativa, excluyendo de este concepto, los hechos y actos
que materialmente pertenezcan a los mencionados 6rganos, es decir, esas
actividades accesorias de las que habla Parada Vazquez, y que son abso-
lutamente necesarias para la realizacion de los fines que la Constitucion
les otorgan.

2. Procedimiento administrativo

En segundo lugar, se abordara el concepto de procedimiento admi-
nistrativo y los tipos de procedimientos sobre los cuales trabajaremos en
el presente articulo. Comencemos por definir “procedimiento administra-
tivo”, que segun Lares Martinez es:

El conjunto de actos preparatorios o de tramite que preceden al acto
administrativo decisorio, y asimismo, los tramites y diligencias poste-
riores a este, constituyen los procedimientos administrativos (...). Esos
procedimientos comprenden, pues, la cadena de resoluciones de carac-
ter previo que han de ser dictadas por los érganos de la Administracion
y que conducen a la emision de actos administrativos, las formalidades
complementarias de esos actos, o sea, su notificacién a los interesados
o su publicacién, e igualmente, las decisiones dictadas por las autorida-
des administrativas, de oficio o a instancia de parte interesada, me-
diante las cuales se convalida un acto anulable, se reconoce la nulidad
absoluta de un acto, o se corrige, revoca, modifica o confirma un acto
administrativo anterior2°.

Similar, aunque de forma mas resumida, lo define Severo Giannini, al
decir que el procedimiento administrativo “es una serie de actos de auto-
ridad administrativa, coligado entre si y tendientes a una unica finali-
dad”30. Asimismo, encontramos la definicién que nos da Gordillo, segun el

27 Ramon Parada Vazquez, Concepto y fuentes del derecho administrativo, 11 edicién (Madrid: Mar-
cial Pons, 2012): 16-17.

28 Brewer-Carias, Tratado de derecho administrativo: la Administracién publica, 35

29 Lares Martinez, Manual de Derecho Administrativo, 617-618

30 Citado por Lares Martinez, Manual de Derecho Administrativo, 617
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cual, para quien el procedimiento administrativo es “la parte del derecho
administrativo que estudia las reglas y principios que rigen la interven-
cion de los interesados en la preparacion e impugnacién de la voluntad
administrativa”3!. Explica el mismo autor que el procedimiento adminis-
trativo estudia la participacion y defensa del interesado (ya sea un parti-
cular, funcionario o autoridad publica) en todas las etapas de la prepara-
cién de la voluntad administrativa y su tramitacion; y también, estudia la
defensa de los interesados y la impugnacién de los actos y procedimien-
tos administrativos (a través de los recursos, reclamaciones y denuncias
administrativas)32.

Enlalegislacion de algunos paises latinoamericanos podemos encon-
trar la definicién del procedimiento administrativo, que no difiere mucho
de lo que ya hemos sefialado en parrafos anteriores, asi pues, tenemos
que la Ley N° 19880 de Chile33, en su articulo 18, define al procedimiento
administrativo como una “sucesion de actos tramite vinculados entre si,
emanados de la Administracién y, en su caso, de particulares interesados,
que tiene por finalidad producir un acto administrativo terminal”. De
igual forma, conseguimos que en la legislacion peruana la Ley N° 2744434
define al procedimiento administrativo como “un conjunto de actos y di-
ligencias tramitados en las entidades, conducentes a la emisién de un acto
administrativo que produzca efectos juridicos individuales o individuali-
zables sobre intereses, obligaciones o derechos de los administrados”.

En suma, podemos definir entonces al procedimiento administrativo
como el conjunto de actos juridicos (los llamados “actos preparatorios” o
“actos de tramite” en la definicién de Lares Martinez), ordenados y vincu-
lados entre si, que estan destinados a la produccion de una decision ad-
ministrativa (el cual es el llamado “acto administrativo principal” o “acto
administrativo definitivo”).

La materia de procedimientos administrativos en Venezuela se en-
cuentra regulada en un conjunto de leyes, estas son: la Ley Organica de
Procedimientos Administrativos (en adelante LOPA)35; la Ley de Simpli-
ficacion de Tramites Administrativos (en adelante LSTA)3¢; la Ley Orga-
nica de la Administracién Publica (en adelante LOAP)37; y demas leyes
que establezcan procedimientos especiales. También hay varios tipos de

31 Gordillo, Tratado de Derecho Administrativo, 458

32 [bidem

33 Ley N° 19.880 (Diario Oficial de la Republica de Chile de 29/5/2003)

3¢ Ley N° 27.444 (Diario Oficial El Peruano de 11/4/2001)

35 Ley Organica de Procedimientos Administrativos (Gaceta Oficial num. 2.818 extraordinario de
1/7/1981)

36 Ley de Simplificacién de Tramites Administrativos (Gaceta Oficial num. 40.549 de 26/11/2014)

37 Ley Organica de la Administracién Publica (Gaceta Oficial nim. 6.147 del extraordinario de
17/11/2014)
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procedimientos administrativos, tenemos el procedimiento ordinario3s,
el procedimiento sumario3?, el procedimiento simple4?, los procedimien-
tos especiales*! y los procedimientos de impugnacién42.

El procedimiento ordinario es el procedimiento que se sigue cuando
no esta previsto otro procedimiento expresamente en la ley*3, es decir, es
el que constituye la regla y dejara de regir cuando existan procedimientos
establecidos en leyes especiales los cuales se aplicardn preferentemente
en las materias que constituyan la especialidad#4. Su regulacién se en-
cuentra entre los articulos 47 y 66 de la LOPA.

Por su parte, el procedimiento administrativo sumario se tramita
cuando la Administracion lo estima necesario, es decir, conforme al ar-
ticulo 67 de la LOPA su inicio es siempre de oficio, no procede en aquellos
casos donde haya instancia de parte, ya que en estos casos se debera se-
guir el procedimiento ordinario. Se caracteriza por su brevedad (30 dias
para ser resuelto)*5, s6lo se lleva a cabo en casos de urgencia o asuntos
de facil resolucion. Su regulacion se encuentra entre los articulos 67 y 69
de la LOPA.

En otro orden, el procedimiento administrativo simple es el que se
sigue para resolver todas las peticiones de los particulares que no requie-
ran sustanciacién46. Su regulaciéon se encuentra en el articulo 5 de la
LOPA. Ademas, los procedimientos especiales son todos aquellos proce-
dimientos administrativos previstos en leyes especiales o aquellos proce-
dimientos especiales que se encuentren en la propia LOPA. Como lo ex-
plica Brewer-Carias, con base al articulo 47 de la LOPA, estos procedi-
mientos especiales se basan en el principio de especialidad y de supleto-
riedad; el primero se refiere a que los procedimientos especiales se apli-
caran al caso concreto que constituya su especialidad; mientras que el se-
gundo supone que se aplicara el régimen general de la LOPA cuando no
exista un procedimiento administrativo especial#’.

Por ultimo, los procedimientos administrativos de impugnacién son
todos aquellos mediante los cuales se regulan los recursos contra los ac-
tos administrativos*8. Lares Martinez define a los recursos administrati-
vos como “la impugnacién de un acto administrativo por ante un 6rgano

38 Allan R. Brewer-Carias, Tratado de Derecho Administrativo, Derecho Piiblico en Iberoamérica, El
procedimiento administrativo, vol. 1V, (Caracas: Editorial Juridica Venezolana, 2023): 601

39 [bidem

40 Jbidem

41 Jbidem

42 [bidem, 601-602

43 Ley Organica de Procedimientos Administrativos, articulo 47

44 Lares Martinez, Manual de Derecho Administrativo, 620

45 Ibidem, 621

46 Brewer-Carias, Tratado de derecho administrativo: el procedimiento administrativo, 615

47 Ibidem, 731

48 Jbidem, 601-602
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de la Administracion que puede ser el propio autor del acto o su superior
jerarquico”49. Se encuentran regulados entre los articulos 85 y 99 de la
LOPA.

Ahora bien, para el presente articulo estaremos trabajando con el
procedimiento administrativo ordinario, para determinar la posibilidad
o no de la utilizacién de la IA en cada una de sus fases (cuestion que desa-
rrollaremos posteriormente).

3. Inteligencia artificial

En tercer lugar, se delimitara el concepto de IA, el cual varia conforme
a aquello que se quiera abarcar como [A y al tiempo en el que se trate. Del
mismo modo vamos a definir otros conceptos tales como Machine Lear-
ning, Knowledge Discovery in Data bases, arboles de decisiones y Big Data,
que seran necesarios entender para poder abordar cada uno de los cam-
pos de la A y evaluar su aplicabilidad en los procedimientos administra-
tivos.

Es necesario utilizar una definicién de IA lo suficientemente amplia
para que pueda abarcar cada detalle de lo que queremos abordar; de esta
manera, los profesores Diaz-Diaz y Gonzalez Cabanes definen ala IA como
“una disciplina que intenta replicar y desarrollar la inteligencia natural,
de humanos y seres vivos, a través de computadoras o maquinas”.>° Por
su parte, Matheus Hidalgo entiende por IA aquella que “persigue emular
las facultades intelectuales humanas en maquinas para que estas puedan
realizar tareas propias de los seres humanos”s1.

De igual modo, Petteri Rouhiainen define la IA como “la capacidad de
las maquinas para usar algoritmos, aprender de los datos y utilizar lo
aprendido en la toma de decisiones tal y como lo haria un ser humano”s2
y compara a los humanos con las maquinas, sosteniendo que los disposi-
tivos basados en IA no requieren descansar y pueden analizar grandes
volimenes de informacién a la vez, y la proporcién de errores es muchi-
simo menor en las maquinas que en los humanos en las mismas tareas
que puedan hacer53.

La IA puede abarcar diversos campos, algunos de ellos son el Compu-
ter Vision (cuando se centra en la habilidad de ver); el llamado

49 Lares Martinez, Manual de Derecho Administrativo, 623

50 Francisco Gonzalez Cabanes y Norberto Diaz-Diaz, “;Qué es la Inteligencia Artificial?”, en
Eduardo Gamero Casado (dir.), Inteligencia Artificial y sector publico (Valencia: Tirant lo blanch,
2023): 40

51 Mayerlin Matheus Hidalgo, “Inteligencia artificial: Problemas y reflexiones para el Derecho Ad-
ministrativo”, Revista Electrénica de Derecho Administrativo Venezolano, nim. 20 (2021): 11

52 Lasse Petteri Rouhiainen, Inteligencia Artificial, 101 cosas que debes saber hoy sobre nuestro fu-
turo, (Barcelona: Editorial Planeta S.A., 2018): 17

53 Ibidem
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Procesamiento del Lenguaje Natural (en adelante PLN), que se centra en
la habilidad del lenguaje en texto; el Speech, centrado en la habilidad del
lenguaje hablado; y la robética, cuando se trata de emular movimientos y
desplazamientos>4.

Hoy dia la IA esta tan normalizada que incluso pasa desapercibida, al
punto de que no nos damos cuenta que hacemos uso de ella. Asi pues, las
tareas automatizadas realizadas por computadoras son también IA, como
por ejemplo el filtro del spam de los correos electrénicos, que decide qué
correo es spam y cual correo no lo es y debe estar en nuestra bandeja
principalss. Similar en cuanto a la automatizacién, aunque un poco mas
complejo respecto al uso de la IA, es la proteccidn contra amenazas de
seguridad cibernética que es muy funcional en los bancos y sistemas que
envian y reciban pagos®¢. Y asi, podemos ubicar un sin fin de ejemplos de
usos de la IA en la cotidianidad.

Ahora que entendemos qué es la IA, pasamos a definir qué es el Ma-
chine Learning (en adelante ML). El ML es el drea de estudio dentro de la
IA que hara el trabajo de emular en las maquinas la capacidad que tene-
mos de aprender los seres humanos>7, en consecuencia, el ML se dedica a
aprender de los patrones de datos. Podemos observar el ML, por ejemplo,
en los autocompletados de los navegadores webs, traducciones automa-
ticas, deteccién de fraudes bancarios, deteccidon de posibles riesgos de
fraudes por parte de los contribuyentes, asistentes virtuales, etc.

La funcionabilidad del ML se observa méas claramente en el llamado
Knowledge Discovery in Data bases (en adelante KDD). Este es el proceso
global de busqueda de nuevo conocimiento a partir de un conjunto de da-
tos. Este proceso comprende diversas etapas y van desde la obtencién de
datos hasta la aplicacién del conocimiento adquiridos8. El proceso del
KDD se observa, por ejemplo, cuando se etiqueta un correo como spam y
mas adelante ese correo en otras bandejas de entrada sera catalogado
como spam. Posteriormente, el KDD sera importante en nuestro articulo
cuando toquemos el tema de los chatbots y el como estos pueden ayudar
en el procedimiento administrativo.

Del KDD se derivan varios tipos de ML entre los que se encuentran el
aprendizaje supervisado, no supervisado, y reforzado>°. El aprendizaje
supervisado es cuando los algoritmos usan datos que ya se han etique-
tado u organizado anteriormente indicando cdmo tendria que ser catego-
rizada la nueva informacién®. Un ejemplo de esto podria ser el

54 Diaz-Diaz y Gonzalez Cabanes, ;Qué es la Inteligencia Artificial?, 40
55 Ibidem

56 Petteri Rouhiainen, Inteligencia Artificial, 18

57 Ibidem

58 Dfaz-Diaz y Gonzalez Cabanes, ;Qué es la Inteligencia Artificial?, 47
59 Petteri Rouhiainen, Inteligencia Artificial, 20

60 Jbidem, 21
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etiquetado de spam; o el decirle ala IA quien es A o B en una foto de Goo-
gle, y mas adelante la propia IA va a etiquetar como A o B ala persona que
salga en una foto.

El aprendizaje no supervisado es cuando los algoritmos no usan nin-
guin dato etiquetado u organizado previamente, por lo cual tendrian que
encontrar la forma de clasificarla ellos mismosé!. En el aprendizaje refor-
zado, los algoritmos aprenden de la experiencia%?, es decir; a través del
ensayo-error. Después de cada ensayo se le otorga una recompensa o pe-
nalizacién al sistema y de esta forma aprende y refuerza las acciones que
le llevaron a la recompensa®3. De esta manera, el agente sabra qué hacer
en una situacion determinada. Un ejemplo de esto es en el control de ca-
lidad en las lineas de produccién, donde el descarte de lo que producen
les ayuda a entender qué accion es la que deben reforzar y qué es aquello
que deben desecharsé.

El tipo de aprendizaje del ML también lo podemos clasificar en clasi-
cos (desarrollados antes del 2000) o modernos (desarrollados después
del 2000). En nuestro trabajo haremos referencia al algoritmo clasico de
aprendizaje de los arboles de decision. El arbol de decision es un modelo
de clasificacion que sirve para concatenar decisionesé y con ello poder
tomar una decisién en especifico con base a determinada regla. Si, por
ejemplo, A tiene B, entonces no puede ser AC sino AB; o si un sujeto rea-
liza algo para el cual el sistema tiene en su programacion qué es correcto
o no, al hacerlo de forma incorrecta (ya sea saltandose un paso, omitiendo
un dato, etc.), el sistema de forma automatica marcara como incorrecto lo
realizado (o no procesa la informacioén, o cualquier orden que tenga el al-
goritmo), ocasionando que la persona deba ejecutar la accién nueva-
mente, pero de forma correcta.

Ya entendido lo que es el KDD, ML y sus clasificaciones, definiremos
ala Big Data. Esta hace referencia a conjuntos de datos tan grandes y com-
plejos que se precisan de aplicaciones informaticas no tradicionales para
su adecuado procesamientos, Este conjunto de datos crece de manera
exponencial con el tiempo lo que los hace mas complicados de manejar.
Ejemplo de aplicaciones que funcionan para el enorme manejo de datos
son MySQL u Oracle®?, ambas se manejan como un sistema gestor de base

61 [bidem

62 [bidem

63 Diaz-Diaz y Gonzalez Cabanes, ;Qué es la Inteligencia Artificial?, 49

64 [bidem, 50

65 Diaz-Diaz y Gonzalez Cabanes, ;Qué es la Inteligencia Artificial?, 51

66 [bidem, 42

67 MySQL y Oracle son software utilizados para crear y administrar bases de datos
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de datos (en adelante SGBD), y con ello se encargan de crear bases de da-
tos, gestionar registros, realizar acciones o recuperar datos6s.

La Big Data se caracteriza por el concepto de las 3 V's introducido por
Doug Laney®9, que son: volumen, referido al tratamiento de grandes vo-
limenes de datos; variedad, referido a la heterogeneidad de dichos datos;
y velocidad, por la rapidez con la que dichos datos se generan y procesan.
Asi pues, se puede observar que el mundo de la IA es amplio y complejo,
y que dia a dia va evolucionando. Mas adelante, cuando abordemos los
posibles problemas que se pueden generar a la hora de aplicar la IA a los
procedimientos administrativos, veremos que esta velocidad de evolu-
cién puede ser un problema para su regulacion legal.

4. Procedimiento administrativo con inteligencia artificial

Definidos como han sido, por una parte, el procedimiento adminis-
trativo y por la otra, la IA, es necesario explicar lo que entendemos por
uso de la IA dentro del procedimiento administrativo. Esta claro, con base
a las definiciones que se han dado, que para la existencia y funciona-
miento de la IA se requiere del uso de los medios electrénicos que segiin
el diccionario panhispanico del espafiol juridico se definen como “los me-
canismos, instalaciones, equipos o sistemas que permitan producir, alma-
cenar o transmitir documentos, datos e informaciones, incluyendo cua-
lesquiera redes de comunicacién abiertas o restringidas como internet,
telefonia fija y movil u otras”70.

Al introducir los medios electrénicos al procedimiento administra-
tivo surge la expresiéon “procedimiento administrativo electrénico”71.
Ahora bien, como observaremos mas adelante, el manejo de los expedien-
tes electronicos requiere de los SGBD para poder clasificar la informacién
del usuario; de igual modo, las distintas plataformas digitales para el fun-
cionamiento del procedimiento administrativo electrénico hacen uso de
Big Data, ML, PLN, KDD. Es decir, para la tramitacion del procedimiento
administrativo electrénico y la construccién del expediente electrénico
se utilizan herramientas propias de la IA que -con mayor frecuencia- se
integran mas y con mayores funcionalidades, tales como los arboles de

68 Digital Guide lonos, Oracle Database: definicién y funcionamiento, en https://www.ionos.es/digi-
talguide/hosting/cuestiones-tecnicas/oracle-data-
base/#:~:text=en%201a%20nube.,%C2%BFC%C3%B3mo%20funciona%200racle%20Data-
base%3F,realizar%?20acciones%200%20recuperar%20datos (consultado el 20/9/2023)

69 Citado por Diaz-Diaz y Gonzalez Cabanes, ;Qué es la Inteligencia Artificial?, 42

70 Diccionario panhispénico del espafiol juridico, Medio electrénico, en
https://dpej.rae.es/lema/medio-electr%C3%B3nico (consultado el 29/9/2023)

7t Sandra Gonzalez Aguilera y Marfa Ascensiéon Moro Cordero, “El procedimiento administrativo
electrénico”, en Agusti Cerrillo Martinez (coord.) A las puertas de la Administracion digital, Una
guia renovada para la aplicacién de las leyes 39/2015 y 40/2015, 2da ed. (Madrid: Instituto Na-
cional de Administracién Publica, 2023): 307
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decisiones para poder escoger si una solicitud contiene o no todos los re-
quisitos para iniciar un procedimiento administrativo. Es por ello que a
efectos de este trabajo cuando hagamos referencia al procedimiento ad-
ministrativo electrénico haremos también referencia al uso de la IA den-
tro de los procedimientos administrativos.

III. Procedimiento administrativo e inteligencia artificial: algunas
experiencias comparadas

Poco a poco la IA se ha ido incorporando al dia a dia del sector pu-
blico. En el caso de la Administracién Tributaria, la aplicacion de la IA ha
servido para combatir el fraude y la evasidn fiscal a través de analisis de
riesgos’2; de igual modo ha servido para poder atender a un mayor grupo
de personas, reduccion de costos en personal asignado y una mayor cali-
dad de atencidn a través de los Smart Virtual Assistant’3 (también llama-
dos chatbots, los cuales explicaremos mas adelante).

La puesta en practica del procedimiento administrativo electrénico
ha logrado la simplificacién administrativa, pues tal como lo explican
Gonzélez Aguilera y Moro Cordero, ha traido una “importante repercu-
sién econémica” ya que ha contribuido a reducir los costes de desplaza-
mientos, tiempos de espera, la posibilidad de tener que trasladarse mas
de una vez, pérdidas de horas de trabajo, desplazarse para ver expedien-
tes, etc.74.

Son varios los paises que utilizan la inteligencia artificial, tanto en el
sector publico como en el sector privado, sin embargo, a efecto del tema
que nos ocupa nos referiremos a Espaiia, Chile y Uruguay que poseen ex-
periencia en la utilizacién de la IA en sus procedimientos administrativos:

1. Espaia

En Espafia, el procedimiento administrativo tuvo su regulacién gene-
ral bastante temprana. Las bases del procedimiento administrativo espa-
fiol las encontramos en la Ley de Bases del Procedimiento Administrativo
de 19 de octubre de 1889 cuyo desarrollo se realizaria a través de los re-
glamentos de cada uno de los ministerios’s. Esta ley se convertiria en el

72 Maria Laura Arenas Gutiérrez, “Uso y Aplicacion de la Inteligencia Artificial por las Administra-
ciones Tributarias”, Revista Tribtitum, nim. 8 (2022): 20

73 Ibidem, 22

74 Gonzalez Aguilera y Moro Cordero, El procedimiento administrativo electrénico, 311

75 Antonio Moles Caubet, “Introduccion al procedimiento administrativo”, en Allan, R. Brewer-Ca-
rias (dir.), Archivo de derecho publico y ciencias de la Administracion, el procedimiento adminis-
trativo, vol. IV (Caracas: Facultad de Ciencias Juridicas y Politicas de la Universidad Central de
Venezuela, 1983): 17
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primer cuerpo regulador del procedimiento administrativo de la época’e,
pues como comenta Garcia de Enterria -citado por Vaquer Caballeria-
esta se volveria la “primera ley del mundo sobre el procedimiento admi-
nistrativo”77.

En 1992 se promulga la Ley 30/1992, la cual derogaria la Ley de 17
de julio de 1958 sobre procedimientos administrativos. Esta Ley
30/1992 seria sobre el Régimen Juridico de las Administraciones Publi-
cas y del Procedimiento Administrativo Comun?8. Seria el punto de par-
tida para la introduccidn de los medios electrénicos en el procedimiento
administrativo?9, ya que en su articulo 45 se establecio:

Articulo 45. Incorporaciéon de medios técnicos.

1. Las Administraciones Publicas impulsaran el empleo y aplicacion de
las técnicas y medios electrdnicos, informaticos y telematicos, para el
desarrollo de su actividad y el ejercicio de sus competencias, con las
limitaciones que a la utilizacién de estos medios establecen la Constitu-
cién y las Leyes.

2. Cuando sea compatible con los medios técnicos de que dispongan las
Administraciones Publicas, los ciudadanos podran relacionarse con
ellas para ejercer sus derechos a través de técnicas y medios electrdni-
cos, informaticos o telematicos con respecto de las garantias y requisi-
tos previstos en cada procedimiento.

3. Los procedimientos que se tramiten y terminen en soporte informa-
tico garantizaran la identificacion y el ejercicio de la competencia por
el 6rgano que la ejerce.

4. Los programas y aplicaciones electronicos, informaticos y telemati-
cos que vayan a ser utilizados por las Administraciones Publicas para
el ejercicio de sus potestades, habran de ser previamente aprobados
por el 6rgano competente, quien debera difundir publicamente sus ca-
racteristicas.

5. Los documentos emitidos, cualquiera que sea su soporte, por medios
electrénicos, informaticos o telematicos por las Administraciones Pu-
blicas, o los que éstas emitan como copias de originales almacenados
por estos mismos medios, gozaran de la validez y eficacia de documento
original siempre que quede garantizada su autenticidad, integridad y
conservacion y, en su caso, la recepcion por el interesado, asi como el
cumplimiento de las garantias y requisitos exigidos por ésta u otras Le-
yes.

76 Marcos Vaquer Caballeria, “La codificacidn del procedimiento administrativo en Espafia”, Revista
General de Derecho administrativo, nim. 42 (2016): 6

77 Ibidem

78 Ley 30/1992, de 26 de noviembre, del Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del
Procedimiento Administrativo Comun (BOE num. 285 de 27/11/1992)

79 Gonzalez Aguilera y Moro Cordero, El procedimiento administrativo electrénico, 307
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Pasaron varios afios de desarrollo legal en cuanto al procedimiento
administrativo hasta que en el 2015 se promulga la Ley 39/2015 del Pro-
cedimiento Administrativo Comun de las Administraciones Publicas8? (en
adelante LPACAP) en la que se incorpora la Administracidén digital, y de
alli, surge la necesidad de afiadir en las Administraciones Publicas nuevas
infraestructuras para llevar a cabo cada uno de los aspectos digitales re-
gulados en la mencionada ley8!.

La LPACAP tiene distintas novedades, sin embargo, la que nos in-
teresa destacar en este trabajo es la del procedimiento administrativo
electrénico y es que esta Ley incorpora en las distintas fases del procedi-
miento administrativo el uso generalizado y obligatorio de los medios
electrénicossz. Otra novedad que encontramos es que en su articulo 70.2
se regula el expediente administrativo electrénico (punto que se expli-
card en la fase de ordenacion del procedimiento).

La LPACAP abre la posibilidad de escoger entre el uso o no de los me-
dios electroénicos, y es que su articulo 14 establece el derecho y el deber
de relacionarse electréonicamente con las Administraciones Publicas. El
numeral 1 del articulo 14 sostiene que las personas fisicas podran esco-
ger entre ejercer sus derechos y obligaciones a través de los medios elec-
trénicos o no, y el medio que hayan escogido podran cambiarlo en cual-
quier momento; sin embargo, el numeral 2 del mismo articulo dispone
que determinados sujetos estan obligados a relacionarse de manera elec-
trénica con la Administracién para la realizacion de cualquier tramite de
un procedimiento administrativo. Asi explica el articulo:

Articulo 14.

2. En todo caso, estaran obligados a relacionarse a través de medios
electrénicos con las Administraciones Publicas para la realizacion de
cualquier tramite de un procedimiento administrativo, al menos, los si-
guientes sujetos:

a) Las personas juridicas.
b) Las entidades sin personalidad juridica.

) Quienes ejerzan una actividad profesional para la que se requiera co-
legiacion obligatoria, para los tramites y actuaciones que realicen con
las Administraciones Publicas en ejercicio de dicha actividad profesio-
nal. En todo caso, dentro de este colectivo se entenderan incluidos los
notarios y registradores de la propiedad y mercantiles.

d) Quienes representen a un interesado que esté obligado a relacio-
narse electrénicamente con la Administracién. e) Los empleados de las

80 Ley 39/2015, de 1 octubre, del Procedimiento Administrativo Comun de las Administraciones
Publicas (BOE nim. 236 de 2/10/2015)

81 Gonzdlez Aguileray Moro Cordero, El procedimiento administrativo electrénico, 309-310

82 pidem, 329-330
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Administraciones Publicas para los tramites y actuaciones que realicen
con ellas por razon de su condicion de empleado publico, en la forma
en que se determine reglamentariamente por cada Administracion.

El prenombrado articulo, en su numeral 3, contempla que las Admi-
nistraciones a través de sus reglamentos podran obligar a relacionarse
con ellos de forma electrénica a “ciertos colectivos de personas fisicas
que, por razon de su capacidad econ6émica, técnica, dedicacién profesio-
nal u otros motivos quede acreditado que tienen acceso y disponibilidad
de los medios electronicos necesarios”. Ademas, el articulo 36.1 de la
LPACAP establece que “los actos administrativos se produciran por es-
crito a través de medios electrénicos, a menos que su naturaleza exija otra
forma mas adecuada de expresion y constancia”.

Ahora bien, pasaremos a explicar las distintas fases del procedi-
miento administrativo, haciendo énfasis en el uso de los medios electro-
nicos. El procedimiento administrativo comun espafol (lo que conoce-
mos como “procedimiento administrativo ordinario” en Venezuela), tiene
las fases de iniciacidn, instruccién y terminacion; y a su vez, la LPACAP
agrega 2 fases complementarias83 que son la fase de ordenacién y la de
ejecucidn.

La iniciacién es la fase donde la automatizacién tiene mayor relevan-
cia pues el proceso de registro de entrada contempla diversas actuacio-
nes, tales como: la comprobacion de los requisitos de la solicitud, la expe-
dicion automatica del recibo del registro de entrada, entre otros, que por
razones de eficiencia se aconseja se realice de manera electrénicas4. Con-
forme al articulo 54 de 1a LPACAP el procedimiento administrativo podra
iniciarse a solicitud de parte interesada o de oficio. Este tltimo, conforme
al articulo 58, podra ser “por propia iniciativa o como consecuencia de
orden superior, a peticién razonada de otros 6rganos o por denuncia”.

En caso de que el procedimiento administrativo inicie de oficio los
administrados tendran la oportunidad (una vez tengan conocimiento de
la incoacién) de optar entre continuar el procedimiento administrativo
de manera electrénica o seguirlo de forma escrita, debido que hasta ese
momento ain no se cuenta con el consentimiento del administradoss;
consentimiento que se debe hacer conforme a lo ya visto en el articulo
14.1 de la LPACAP.

En cuanto a los sujetos no obligados a la relacion electrénica, la
LPACAP establece en su articulo 41.4 que la Administracién Publica po-
dra recabar mediante consulta a las bases de datos del Instituto Nacional

83 Universidad Internacional de La Rioja, Las fases del procedimiento administrativo, en
https://www.unir.net/derecho/revista/fases-procedimiento-administrativo/ (consultado el
24/9/2023)

84 Gonzalez Aguilera y Moro Cordero, El procedimiento administrativo electrénico, 330

85  Jbidem, 331
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de Estadistica, los datos sobre el domicilio del interesado recogidos en el
padrén municipal, remitidos por las entidades locales conforme a lo pre-
visto en la Ley 7/198586,

Si el procedimiento iniciare a solicitud de parte interesada —pues tal
como sefialan Gonzalez Aguilera y Moro Cordero, se requiere “de la
puesta a disposicidn de la ciudadania en general de una serie de instru-
mentos y plataformas que posibiliten al menos el inicio de la tramitacion
electrénica”8’ —sera necesario que el 6rgano actuante de la Administra-
cién disponga en su sitio web acceso a los servicios publicos digitalesss. A
tal efecto, enla Ley 11/20078 se crea la sede electrdnica, y en su articulo
10.1 se explica que ella es “aquella direccién electrénica disponible para
los ciudadanos a través de redes de telecomunicaciones cuya titularidad,
gestion y administracion corresponde a una Administracién publica, 6r-
gano o ente administrativo en el ejercicio de sus competencias”.

Para posibilitar toda la tramitacidn del procedimiento administrativo
la Administracién publica debera disponer de un registro electrénico.
Para ello, el articulo 16 de la LPACAP establece la creacion del Registro
Electronico General (en adelante REG), en donde se “debera hacer asiento
de todo documento presentado o recibido en cualquier érgano adminis-
trativo, organismo publico o ente vinculado a estos”91.

El REG “se configura como un registro de entrada y salida de docu-
mentos que las personas interesadas dirijan para su tramitacién a cual-
quier organo de la Administracion General del Estado, sus organismos
publicos o entidades dependientes o vinculados”92. A través del REG se
pueden presentar solicitudes, escritos y comunicaciones que no cuenten
aun con un procedimiento electrénico especial en la sede electrénica del
departamento ministerial competente?, estas sedes electronicas de los
departamentos ministeriales dan acceso a los servicios y tramites elec-
trénicos que cuentan con formularios normalizados especificos para la
mayor parte de los tramites administrativos.

De conformidad con el articulo 16.4 de 1a LPACAP, los registros elec-
tréonicos de todas las Administraciones deberan ser interoperables de

86 Ley 7/1985, de 2 de abril, Reguladora de las Bases del Régimen Local (BOE nim. 80 de
3/4/1985)

87 Gonzalez Aguilera y Moro Cordero, El procedimiento administrativo electrénico, 333

88 |bidem

89 Ley 11/2007, de 22 de junio, de acceso electrénico de los ciudadanos a los Servicios Publicos
(BOE ntim. 150 de 23/6/2007)

9%  Gonzalez Aguilera y Moro Cordero, El procedimiento administrativo electrénico, 334

91 Ley 39/2015, articulo 16

92 Registro Electrénico General, Preguntas frecuentes, en https://reg.redsara.es/preguntas-fre-
cuentes (consultado el 24/9/2023)

93 Punto de Acceso General, Registro Electrénico, en https://administra-
cion.gob.es/pag_Home/atencionCiudadana/encuentraTuOficina/REG.html  (consultado el
24/9/2023)
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manera que se garantice su compatibilidad informatica e interconexidn,
asi como la transmision telematica de los asientos registrales y documen-
tos que se presenten en cualquiera de los registros+. El registro electro-
nico posee diversas ventajas, entre ellas se encuentra que se permite su
uso para presentar solicitudes, escritos y comunicaciones durante todos
los dias del afo, sin limitacién horaria y sin tener que desplazarse a las
oficinas administrativas. Asi mismo, el registro electrénico ha servido
para mecanizar diversas actuaciones, como lo es, por ejemplo, la compro-
bacidn de requisitos de la solicitud presentada?®s.

Para evitar la dispersién de la informacién de las Administraciones
Publicas en distintos portales y paginas web, la LPACAP en el articulo 13.a
ordena la creacién de un Punto de Acceso General electrénico de la Admi-
nistracién (en adelante PAGe). En su portal web, el PAGe se define como
un portal de internet de la Administracién General del Estado que se
constituye como “un punto tnico de acceso para la ciudadania a todas las
administraciones publicas: Estatal, Autonémica, Local y de la Unién Eu-
ropea (UE)”. La web del PAGe da acceso a cada uno de los sitios webs de
los ministerios, organismos auténomos, comunidades auténomas, enti-
dades locales y sus sedes electronicas. A través del PAGe los interesados
pueden acceder a sus datos personales, al estado de sus expedientes ad-
ministrativos, a sus notificaciones, etc.

En cuanto ala presentacidn de solicitudes a través de medios electré-
nicos, el articulo 66 de la LPACAP establece una serie de requisitos que
debera contener la solicitud a la hora de configurar el procedimiento ad-
ministrativo electrénico. Entre los requisitos encontramos el nombre y
apellido del interesado o la persona que lo represente; identificacion del
medio electrdénico o lugar fisico donde quiera recibir la notificacion; he-
chos, razones y peticién; lugar y fecha; firma del solicitante o acreditacién
de la autenticidad de su voluntad; 6rgano, centro o unidad administrativa
a la que se dirige, con su correspondiente coédigo de identificacién (ar-
ticulo 66.1).

Un punto a resaltar del articulo 66 de la LPACAP, es su numeral 4,
donde se contempla que la Administracién Publica debera establecer mo-
delos y sistemas de presentaciéon masiva que permitan a los interesados
presentar simultaneamente varias solicitudes. Otro aspecto a resaltar es
el de la firma electrénica. Segun el portal web oficial de la administraciéon
electronica del Estado se define a la firma electrénica como “un con-
junto de datos electrénicos que acompafian o que estan asociados a un

94 Gonzalez Aguilera y Moro Cordero, El procedimiento administrativo electrénico, 336-337

95 Ibidem, 334

9% Firma electrénica, La Firma Electrénica, en https://firmaelectronica.gob.es/Home/Ciudada-
nos/Firma-Electro-
nica.html#:~:text=La%20firma%20electr%C3%B3nica%20es%20un,la%20integri-
dad%?20del%20documento%?20firmado (consultado el 25/9/2023)
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documento electréonico”. Esta firma electrdnica tiene diversas funciones,
entre ellas esta el identificar a los érganos administrativos y a los ciuda-
danos, es decir, identificar a quien firme de manera inequivoca?®’.

Otra de las fases que se incluyen en el procedimiento administrativo
espaiiol es la de ordenacién del procedimiento que se regula entre los ar-
ticulos 70 y 74 de la LPACAP. En estos articulos encontramos la definicién
y el contenido del expediente administrativo?s; conforme al articulo 70.1
se define como “el conjunto ordenado de documentos y actuaciones que
sirven de antecedente y fundamento a la resoluciéon administrativa, asi
como las diligencias encaminadas a ejecutarlas”. El numeral 2 del mismo
articulo establece que los expedientes tendran formato electrénico, y es-
taran formados con lo que alli se indica, mientras que en el numeral 4
expresamente se establece qué no formara parte del expediente electrod-
nico, como se aprecia a continuacion:

Articulo 70. Expediente Administrativo.

2. Los expedientes tendran formato electréonico y se formaran mediante
la agregacion ordenada de cuantos documentos, pruebas, dictamenes,
informes, acuerdos, notificaciones y demas diligencias deban integrar-
los, asi como un indice numerado de todos los documentos que con-
tenga cuando se remita. Asimismo, debera constar en el expediente co-
pia electrénica certificada de la resolucién adoptada.

4. No formara parte del expediente administrativo la informacién que
tenga caracter auxiliar o de apoyo, como la contenida en aplicaciones,
ficheros y bases de datos informaticas, notas, borradores, opiniones, re-
simenes, comunicaciones e informes internos o entre érganos o enti-
dades administrativas, asi como los juicios de valor emitidos por las Ad-
ministraciones Publicas, salvo que se trate de informes, preceptivos y
facultativos, solicitados antes de la resolucién administrativa que
ponga fin al procedimiento

En la fase de iniciacién y de ordenacién del procedimiento adminis-
trativo, se puede observar el uso de la IA, por ejemplo, en el tramite de
registro en las sedes electrénicas que posee la Administracion. Desde alli,
los datos de los usuarios se registrardn y procesaran a través de un
SGBD?9 el cual ayudara a que el sistema de datos que maneja el gobierno
digital espafiol sea mas 4agil y funcional utilizando las 3 V’s100 que carac-
terizan a las Big Data. Estos datos comenzaran a constituir la Big Data,
que funcionara para poder realizar la interoperabilidad que la ley exige.

97 Ibidem

98 Gonzalez Aguilera y Moro Cordero, El procedimiento administrativo electrénico, 368

99 Sistema gestor de bases de datos, explicado anteriormente, que se encarga de crear, clasificar y
administrar bases de datos

100 Volumen, referido al tratamiento de grandes volimenes de datos; variedad, referido a la hetero-
geneidad de dichos datos; y velocidad, por la rapidez con la que dichos datos se generan y pro-
cesan
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Estas distintas herramientas de 1A simplifican los procesos reduciendo el
costo en medios electronicos en la Administracién para crear bases de
datos que no sean interoperables, pero también los repetidos procesos de
tener que registrarse en las sedes electronicas de los distintos 6rganos de
la Administracién, pues un solo registro da acceso a todos los servicios de
los 6rganos administrativos.

Tomando en consideracion la definicién de Matheus Hidalgo sobre la
[A101 ]os expedientes administrativos electronicos igualmente hacen uso
de la IA al crear, clasificar cada expediente y ordenarlo, creando los indi-
ces electronicos!2, todo ello de forma automatica, y asi emulando lo que
haria un funcionario publico en una sede fisica, logrando que este funcio-
nario se dedique a otras tareas de la Administracion y ya no a la ordena-
cion de cada expediente administrativo.

La siguiente fase en el procedimiento administrativo es la de instruc-
cion. En esta fase —en palabras de Gonzalez Aguilera y Moro Cordero- “se
han de recabar todos los datos, documentos y pruebas necesarios para la
determinacién, conocimiento y comprobaciéon de los hechos sobre cuya
base se dictara la resolucién administrativa”103,

Los actos de instruccion deberan realizarse de oficio a través de me-
dios electronicos04. Asi mismo, las aplicaciones y sistemas de informa-
cién que se utilicen para la instruccién de los distintos procedimientos
tendran el deber de garantizar el control de los tiempos y plazos, la iden-
tificacion de los érganos responsables y la tramitacién ordenada de los
expedientes; al igual que deberan de facilitar la simplificacion y publici-
dad de los procedimientos195,

En cuanto a la fase de terminacién del procedimiento, con base al ar-
ticulo 81 de la LPACAP se podra terminar el procedimiento con la resolu-
cion de este; con su desistimiento; con la renuncia del derecho en que se
funde la solicitud y por la declaracion de caducidad. De igual modo, con-
forme al articulo 86.1 ejusdem, las Administraciones Publicas podran ce-
lebrar acuerdos, pactos o convenios con los interesados. La resolucién es
la terminacidn logica del procedimiento y se da con la decisién de las
cuestiones que se plantearon durante el procedimientol%, La actuacion

101 Matheus Hidalgo, Inteligencia artificial: Problemas y reflexiones para el Derecho Administrativo,
11

102 Gobierno de Espafia, Expediente Administrativo, 2da ed. (Espafia: Direccidon de Tecnologias de la
Informacién y las Comunicaciones, 2016): 13-29

103 Jbidem, 372

104 Ley 39/2015, articulo 75 numeral 1

105 Jhidem, numeral 2

106 Gonzalez Aguilera y Moro Cordero, El procedimiento administrativo electrénico, 381
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de la Administracién Publica se debe realizar mediante la firma electré-
nica del titular del 6rgano o empleado publico197.

La legislacion actual espafiola no contempla nada sobre los libros de
resoluciones que la Administracion debe de llevar, al punto de que se en-
cuentra vigente el Real Decreto 2568/1986 de 28 de noviembre, por el
que se aprueba el Reglamento de Organizacion, Funcionamiento y Régi-
men Juridico de las entidades locales. En el decreto se dispone que los
libros se deberan confeccionar utilizando el papel timbrado del Estado o
el papel numerado de la comunidad auténomal8. Advertimos que se ha
planteado la inaplicabilidad de esa norma, pues carece de total 16gica obli-
gar a la tramitaciéon de todo un expediente electrénico, y en la fase final,
obligar a la Administraciéon a imprimir todos los documentos que se en-
cuentren en el expediente0,

En cuanto a la notificacién, igualmente se prevé que sea preferible-
mente electrénica segun el articulo 41 de la LPACAP, salvo las excepcio-
nes que en él se establecen. La forma electrénica para realizar la notifica-
cién es mediante la comparecencia en la sede electrénica de la Adminis-
tracion Publica que esté actuando, o a través de la direccion electronica
habilitada tinica; o bien, por ambas formas.

La notificacién se entendera practicada en el momento en que el ciu-
dadano que forme parte del procedimiento acceda a su contenido.
Cuando la notificacidn por el medio electrénico sea de caracter obligato-
rio o haya sido escogida expresamente por el interesado, se entendera
rechazada si han transcurrido diez dias naturales desde la puesta a dis-
posicion de la notificacion sin que se acceda a su contenido.

En la notificacién también se emplea el uso de la IA, y es que, al ha-
cerse las notificaciones a través de los medios electronicos se elimina la
necesidad de que el funcionario publico tenga que redactar notificacio-
nes, y peor aun, llevarlas al lugar donde el administrado hubiese prefe-
rido que se le realizasen la notificaciéon. Es un proceso en el que se emula
la funcidn del ser humano a través de maquinas, para que éstas simplifi-
quen, en el caso concreto, el proceso de notificacion de los actos adminis-
trativos110,

Por ultimo, en cuanto a la fase de ejecucién del procedimiento admi-
nistrativo, el uso de medios electrénicos en esta fase se prevé en el ar-
ticulo 98.2 de la LPACAP que establece que cuando finalice el procedi-
miento administrativo y nazca una obligaciéon de pago derivada de una
sancién pecuniaria que se tenga que pagar a la Hacienda Publica, esta se

107 Jbidem

108 Jbidem, 382

109 Jbidem

110 Matheus Hidalgo, Inteligencia artificial: Problemas y reflexiones para el Derecho Administrativo,
11
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hard a través de tarjeta de crédito, transferencia bancaria, domiciliaciéon
bancaria, etc.

En el ordenamiento juridico espanol encontramos regulaciéon sobre
la automatizacion en la toma de decisiones en el procedimiento adminis-
trativo electrdnico, ello lo encontramos en el articulo 41 de la Ley
40/2015 del Régimen Juridico del Sector Publico!!! (en adelante LR]JSP),
que define a la actuaciéon administrativa automatizada como “cualquier
acto realizado integramente a través de medios electrénicos por una Ad-
ministraciéon Publica en el marco de un procedimiento administrativo y
en la que no haya intervenido de forma directa un empleado publico”.
Esta norma abre la imposibilidad de adoptar una actuaciéon administra-
tiva desprovista de intervencién humana, al menos en el disefio y gestion
del sistema de informaciént!2, aplicable no sélo a las decisiones definiti-
vas sino también a los actos de tramite, sin embargo, destacamos que el
uso de sistemas de IA en la toma de decisiones no exime de la interven-
cion humana dentro del proceso, al menos indirectamente.

Otro punto a destacar es el uso de los Smart Virtual Assistant o chat-
bots, estos son asistentes virtuales que intentan simular la comunicacion
humana dando respuestas a las distintas preguntas realizadas por el
usuario!!3. Funciona a través del KDD (ya explicado anteriormente) en
cualquiera de los tipos de ML que explicamos con anterioridad. Ejemplos
de estos son el WebChat!1* que se encuentra en la plataforma web del
punto de acceso general, igualmente encontramos distintas herramientas
de chatbots en la sede electrénica de la Agencia Tributarialls, o también
en la web de la Seguridad Social se encuentra “Issa” como asistente vir-
tualllé, entre otras. Estos chatbots ayudan al administrado respondiendo
dudas sobre el servicio que necesiten consultar, incluyendo la manera de
enviar solicitudes a la administracidn para la iniciaciéon de un procedi-
miento administrativo.

Entonces, podemos observar como el procedimiento administrativo
electréonico en Espafia se encuentra avanzado y en él se hace uso cons-
tante de la IA. Las distintas plataformas webs mediante las cuales se

11 Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico del Sector Publico (BOE nim. 236 de
2/10/2015)

112 Eduardo Gamero-Casado, “Las garantias de régimen juridico del sector publico y del procedi-
miento administrativo comun frente a la actividad automatizada y la inteligencia artificial”, en
Eduardo Gamero Casado (dir.), Inteligencia Artificial y sector piiblico (Valencia: Tirant lo blanch,

2023): 405

113 Arenas Gutiérrez, Uso y Aplicacion de la Inteligencia Artificial por las Administraciones Tributa-
rias, 22

114 Punto de Acceso General electrénico, WebChat, en https://administra-

cion.gob.es/pag_Home/contacto/WebChat-info.html (consultado el 28/9/2023)

115 Agencia Tributaria, Herramientas de asistencia virtual, en https://sede.agenciatributa-
ria.gob.es/Sede/ayuda/herramientas-asistencia-virtual.html (consultado el 28/9/2023)

116 Seguridad Social, Asistente de la Seguridad Social, en https://issa.seg-social.es/ (consultado el
28/9/2023)
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construye toda la Administracion digital poseen sistemas de IA como el
KDD en los casos de los chatbots, o cuando clasifican los procedimientos
dentro de las bases de datos de sus plataformas webs, apoyandose en el
PLN117 para el reconocimiento de los datos y de esa forma poder organi-
zar de mejor manera las distintas bases de datos que manejen (cuestion
que realizan a través de los expedientes electronicos y el manejo de las
bases de datos).

Constantes ejemplos de Big Data podemos observar en las platafor-
mas webs del gobierno digital, pues en ellas se almacenan los datos de los
millones de ciudadanos e instituciones que se encuentran en el Estado.
Sus beneficios se observan al crear las infraestructuras necesarias a tra-
vés de los SGBD, mediante las cuales la Big Data logran funcionar. El pro-
cesamiento a través de las 3 V’s que las caracterizan ha funcionado para
agilizar cada uno de los procesos que debe realizar dia a dia. De igual
modo, ha tenido repercusiones positivas para la Administracién al redu-
cir los gastos generados por la compra de diferentes ttiles de oficina (ta-
les como hojas, lapiceros, etc.) al almacenar en bases de datos electroéni-
cos toda informacion que fuese necesaria; y, ademas, ha servido en la sis-
tematizacion de los expedientes electrénicos, ayudando en su orden, y, en
consecuencia, haciendo que los funcionarios publicos puedan centrarse
en realizar otro tipo de tareas.

Ahora bien, segtin el Consorcio Administracién Abierta de Cata-
lufiall® ]a Administracién digital -y el uso de la IA- trajo consigo un con-
junto de beneficios econdmicos. Dicho Consorcio afirma que hubo una re-
ducciéon desde 5 euros hasta casi 20 euros en varios tramites que se rea-
lizasen con la Administracidn Publica a través de los medios electrénicos.
Entre otros beneficios se tiene que cualquier tramite ante la Administra-
cién se puede realizar durante las 24 horas del dia durante todo el afio, lo
cual hace innecesario tener que ir a la Administracion a realizar las fases
del procedimiento administrativo, ahorrando dinero en transporte; aho-
rrando igualmente horas que podrian perderse al hacer filas, esperar
turno, etc.119,

Se debe destacar que la legislacidn espanola, aun cuando regula el
procedimiento administrativo electrénico y las Administraciones Publi-
cas hacen uso de la IA, se le permite al ciudadano escoger entre realizar
el procedimiento administrativo de forma tradicional o tramitarlo de
forma electroénica, segin considere cual sera el procedimiento que le per-
mita ejercer de mejor forma sus derechos frente a la Administracion.

117 Procesamiento del Lenguaje Natural
118 Citado por Gonzalez Aguilera y Moro Cordero, El procedimiento administrativo electrénico, 381
119 Jbidem
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2. Chile

En el caso chileno, el procedimiento administrativo tuvo su primera
regulacioén general a principios del siglo XXI. El 22 de mayo del 2003 se
promulga la Ley N° 19880 por medio de la cual se establecen las bases de
los procedimientos administrativos que rigen los actos de los érganos de
la Administracion del Estado (en adelante LBPA). El procedimiento que
estaba previsto en esta ley del 2003 ha sufrido diferentes cambios por la
aprobacidn de la Ley N° 21180120 sobre la transformacién digital del Es-
tado (en adelante LTDE).

La LBPA abri6 las puertas a la implementacién del procedimiento ad-
ministrativo electrénico en Chile, las ultimas modificaciones que se reali-
zaron a través de la LTDE lo terminaron desarrollando ain mas. De este
modo, observamos que desde el articulo 1 de la LBPA ya se empieza a
regular al procedimiento administrativo como electrénico, pues su se-
gundo parrafo establece que “todo procedimiento administrativo debera
expresarse a través de los medios electronicos establecidos por la ley,
salvo las excepciones legales”.

En el articulo 19 de la LBPA se establece la obligacion de los 6rganos
de la Administracién a utilizar plataformas digitales para efectos de llevar
expedientes electrénicos, y estos deberan seguir estandares de seguri-
dad, interoperabilidad, interconexion y ciberseguridad.

En el articulo 4 de la LBPA se enumeran una serie de principios que
regiran el procedimiento administrativo, entre los cuales estan el de ce-
leridad, gratuidad, transparencia, publicidad, etc., y termina diciendo “y
aquellos relativos a los medios electronicos”. Los relativos a los medios
electrénicos los encontramos en el articulo 16 bis, que sefiala que en los
procedimientos administrativos por medios electrénicos se debera de
cumplir con los principios de neutralidad tecnolégica, actualizacién, equi-
valencia funcional, fidelidad, interoperabilidad y cooperacion.

El principio de actualizacién hace referencia a que los érganos de la
Administracion tendran el deber de actualizar sus plataformas a tecnolo-
gias no obsoletas. El de equivalencia funcional consiste en que los actos
administrativos suscritos por medio de firma electrénica han de ser vali-
dos y producirdn los mismos efectos que si se hubieren llevado a cabo en
soporte de papel. Por su parte, el de fidelidad hace referencia a que todas
las actuaciones del procedimiento se registraran y conservaran integra-
mente y en orden sucesivo en el expediente electrénico (tal como se se-
fiala en la fase de ordenacién del procedimiento administrativo electré-
nico espafiol)121,

120 Ley N° 21.180 (Diario Oficial de la Republica de Chile de 11/11/2019)
121 Ley N° 19.880, articulo 16 bis
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El principio de interoperabilidad supone que los medios electrénicos
deben ser capaces de interactuar y operar entre si. El de cooperacién re-
fiere a que los 6rganos de la Administracion del Estado tendran el deber
de cooperar entre si en la utilizacién de medios electrénicos!?2. Estos dos
ultimos principios son concordantes con los articulo 9 y 24 ejusdem; en
cuanto al articulo 9, en su tercer parrafo, se establece que “toda comuni-
cacion entre 6rganos de la Administracion que se practique en el marco
del procedimiento, se realizard por medios electrénicos”; en cuanto al ar-
ticulo 24, se ordena a los 6rganos de la Administracién deberan de remi-
tir, por medios electronicos, los documentos o informacién que posean,
en materia de su competencia, que sean necesarios para la resolucion de
un procedimiento administrativo.

Similar a Espafia en donde se crea el REG y diversas plataformas di-
gitales para hacer efectivo todo el procedimiento administrativo, en Chile
se crean plataformas tales como el Gobierno Digital, Clave Unica, entre
otras. La plataforma de Gobierno Digital es una plataforma que funciona
para “coordinar y asesorar intersectorialmente a los rganos de la Admi-
nistracion del Estado en el uso estratégico de las tecnologias digitales”123.
Por su parte, la plataforma de Clave Unica es “una iniciativa que busca
proveer a los ciudadanos de una Identidad Electrénica Unica (RUN y con-
trasefia) para la realizacion de tramites en linea del Estado”124,

En cuanto al procedimiento administrativo, el articulo 18 de la LBPA
establece que consta de 3 fases: iniciacidn, instruccidn y finalizacion. Con-
tinda el articulo diciendo que todo el procedimiento administrativo de-
bera de constar en un expediente electrénico, salvo las excepciones que
contemple la ley, en consecuencia, el ingreso de las solicitudes, formula-
rios o documentos se hard mediante documentos electronicos a través de
las distintas plataformas digitales de los 6rganos de la Administracion. Se
debe resaltar del mismo articulo 18, que aquellas personas que carezcan
de los medios electronicos o actiien excepcionalmente a través de ellos,
podran solicitar ante el érgano respectivo efectuar la presentacion dentro
del procedimiento administrativo en soporte papel. Todo lo que perte-
nezca al procedimiento administrativo y sea presentado en soporte pa-
pel, el funcionario correspondiente se encargara de su digitalizacion.

Los expedientes electrénicos deberan contener un registro actuali-
zado de todas las actuaciones del procedimiento y se encontraran tanto
en las plataformas electréonicas como en las dependencias de la Adminis-
tracion; esto ultimo para aquellas personas que fuesen autorizadas a efec-
tuar presentaciones en soporte papel.

122 [pidem

123 Gobierno Digital, Nosotros, en https://digital.gob.cl/nosotros/ (consultado el 26/9/2023)

124 Clave Unica, Preguntas frecuentes, en https://claveunica.gob.cl/preguntas-frecuentes (consul-
tado el 26/9/2023)
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El procedimiento administrativo, conforme al articulo 28 de la LBPA,
podra iniciarse de oficio o a solicitud de parte interesada. La ley, a dife-
rencia de la legislacidn espafiola, no hace especificaciones con respecto a
la iniciacién de oficio; sin embargo, si lo hace con respecto a la iniciacién
a solicitud de parte interesada. En la ley no se aclara la manera en que se
ha de realizar dicho procedimiento administrativo a través de las distin-
tas plataformas digitales, aunque la web del Gobierno Digital si determina
que el inicio de los procedimientos administrativos se debera hacer de
forma digital y que cada drgano debera establecer plataformas o formu-
larios electronicos para que las personas puedan realizar el ingreso de
solicitudes o documentos al Estado.

El literal a del articulo 30 LBPA contiene los elementos que debe con-
tener la solicitud, entre los que se encuentra el medio electrénico a través
del cual se llevaran a cabo las notificaciones, pudiendo para ese efecto in-
dicar una direccion de correo electrénico. Sobre las notificaciones encon-
tramos su regulacion en el articulo 46 de la LBPA que dicta como regla
general de las notificaciones la utilizacién de medios electrénicos, y se
realizaran con base a la informacién contenida en un registro tinico de-
pendiente del Servicio de Registro Civil e Identificacién donde se configu-
raran domicilios digitales Uinicos, cuyas caracteristicas y operatividad se
regularan mediante reglamento. En el caso de las personas que carezcan
de medios electronicos, la regulacion es igual al articulo 18 ya explicado
con anterioridad.

En las fases de instruccion y de terminacion del procedimiento admi-
nistrativo, la precitada ley no hace especial referencia al uso de medios
digitales. Segun el parrafo anterior, las notificaciones que se practiquen
en esta fase se deberan de hacer por el medio que el ciudadano hubiese
escogido.

En conclusion, el procedimiento administrativo chileno se encuentra
menos desarrollado que el espafiol. Sus plataformas digitales alin estan
en desarrollo, al punto que, conforme a la web del Gobierno Digital, la im-
plementacion total de la ley se realizara en diciembre del afio 2027125,
Aun asi, esta plataforma tiene estadisticas sobre el uso de los distintos
sitios webs en los que se promueve la Administracidn digitall26. Se des-
taca que es posible observar manejo de la Big Data a través de sus distin-
tas plataformas digitales, al igual que en el caso espafiol!?7. De igual modo,

125 Gobierno Digital, Ley de Transformacion Digital del Estado, en https://digital.gob.cl/transforma-
cion-digital/ley-de-transformacion-digital/ (consultado el 26/9/2023)

126 Gobierno Digital, Gobierno digital en cifras, en https://digital.gob.cl/transformacion-digital/es-
tadisticas/ (consultado el 26/9/2023)

127 Como es el caso de la web de ClaveUnica -ya citada anteriormente- en donde se almacenan todos
los datos de los usuarios al registrarse; y con ello, se crea la interoperabilidad entre los distintos
o6rganos de la Administracién permitiendo el acceso del usuario en cada plataforma web del Es-
tado para la realizacion de tramites y realizar solicitudes a la Administracion
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se puede ver el uso del chatbot en algunas plataformas digitales del Es-
tado, aunque en menor cantidad en relacién a Espafia; funciona de la
misma forma, otorgando informacién a los ciudadanos para la realizacién
de los distintos tramites administrativos

3. Uruguay

Sobre Uruguay, el procedimiento administrativo tuvo su primera re-
gulacion general en el afio 1966 a través del Decreto N° 575/966 de pro-
cedimiento administrativol28. Como menciona Brito Checchi “por pri-
mera vez en la historia del pais, se reunian en un solo cuerpo normativo,
de una forma sistematica, disposiciones que regulaban el procedimiento
administrativo general y algunos procedimientos especiales”.129 Sin em-
bargo, sera el decreto 500/991 sobre la aprobacién del procedimiento
administrativo y disciplinario aplicable al funcionario publico de la Admi-
nistracién central!3? el que abrira las puertas a los medios electrénicos a
la Administracion.

El decreto 500/991, en su articulo 14, promueve el uso de los equipos
de procesamiento electrdnico de informacién a efecto de implantar siste-
mas de libre flujo de informacién; de igual modo establece que la Admi-
nistracion podra brindar el servicio de acceso electrdnico a sus bases de
datos a las personas fisicas o juridicas que lo solicitaren. Concordante con
el articulo 14 es el 33, que ordena a la Administracidn propiciar el uso de
soportes de informacién electrénicos, magnéticos, audiovisuales, etc.,
siempre que facilitaren la gestién publica. Asimismo, el articulo 32 esta-
blece la autenticidad de los documentos emergentes de la transmisién a
distancia por medios electrénicos entre dependencias oficiales.

Ahora bien, antes de pasar a explicar el procedimiento administra-
tivo electrénico, conviene explicar lo que es la Agencia de Gobierno Elec-
trénico y Sociedad de la Informacién y del Conocimiento (en adelante
AGESIC). La AGESIC -explica el propio sitio web del gobierno de Uru-
guay- “es una unidad ejecutora con autonomia técnica dependiente de
Presidencia de la Republica Oriental del Uruguay”. Conforme al articulo 2
del Decreto N°205/006131,]1a AGESIC tiene como objetivo procurar el me-
jor de los servicios al ciudadano, aprovechando la posibilidad que brin-
dan las tecnologias de la informacion y las comunicaciones (TIC’s). En el
articulo 3 del decreto, se expresan los cometidos que tendra la AGESIC, y,
en resumen, sera esta agencia la que se encargara de crear las condiciones

128 Decreto N° 575/966 (Diario Oficial de 31/1/1967)

129 Mariano Romeo Brito Checchi, “Ordenamiento normativo basico del procedimiento administra-
tivo en Uruguay y la cuestion de los principios”, Revista de la Asociacion Internacional de Derecho
Administrativo, num. 6 (2009): 117

130 Decreto N° 500/991 (Diario Oficial de 3/10/1991)

131 Decreto N° 205/006 (Diario Oficial de 7/7/2006)
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para lograr el desarrollo del gobierno electrénico, por lo cual, todo lo re-
lativo a la Administracion electrénica en Uruguay habra sido impulsado
pory a través de la AGESIC.

En Uruguay aun se encuentran en desarrollo las distintas platafor-
mas para el pleno funcionamiento de la Administracién digital. La em-
presa encargada de la gestion de expedientes de Uruguay es ApiaDocu-
mentum, que pertenece al Estado desde el afio 2009132, Los distintos or-
ganos de la Administracion utilizan el sistema Apia por medio del cual
han hecho funcionar los expedientes electrénicos o la realizacion de los
distintos tramites del Estado. Asimismo, se encuentra la aplicaciéon web
de Intercambio Documental (en adelante InDOC). Esta plataforma fun-
ciona para el envio y recepcion de documentos!33, colaborando en la in-
teroperabilidad y cooperacion de los 6rganos de la Administracion.

Otra plataforma web a destacar es la de Usuario gub.uy —-también fun-
ciona en celular a través de la aplicacion App gub.uy -. Este es un método
de identificacién digital que pone a disposicién el Estado uruguayo?34.
Mediante una Unica cuenta el usuario podra acceder a muchos de los ser-
vicios digitales del Estado; de esta forma no tendrd que crearse una
cuenta nueva en cada sistema de identificacion de cada organismo?35. A
través de este sistema se podra crear un domicilio digital por medio del
cual podra recibir y almacenar las notificaciones y comunicaciones digi-
tales que el Estado envie a las personas fisicas, juridicas y a las entidades
publicas que asi lo habiliten!36, De igual forma, un sistema integrado al
Usuario gub.uy es el de los oficios digitales, mediante el cual los usuarios
podran crear, enviar, recibir, responder y consultar oficios de manera di-
gital en los organismos del Estado!37.

Respecto al procedimiento administrativo electrénico propiamente
dicho, este se regula a través del decreto N° 276/013138 que reglamenta

132 Agencia de Gobierno Electrénico y Sociedad de la Informacién y del Conocimiento, Expediente
Digital, en https://www.gub.uy/agencia-gobierno-electronico-sociedad-informacion-conoci-
miento/politicas-y-gestion/expediente-digital (consultado el 26/9/2023)

133 Agencia de Gobierno Electrénico y Sociedad de la Informacién y del Conocimiento, InDOC, en
https://www.gub.uy/agencia-gobierno-electronico-sociedad-informacion-conocimiento /politi-
cas-y-gestion/indoc (consultado el 26/9/2023)

134 Agencia de Gobierno Electrénico y Sociedad de la Informacién y del Conocimiento, Qué es Usuario
gub.uy, en https://www.gub.uy/agencia-gobierno-electronico-sociedad-informacion-conoci-
miento/politicas-y-gestion/es-usuario-gubuy (consultado el 26/9/2023)

135 [DUruguay, Acerca de, en https://mi.iduruguay.gub.uy/acerca-de (consultado el 26/9/2023)

136 Agencia de Gobierno Electrénico y Sociedad de la Informacién y del Conocimiento, Domicilio Di-
gital, en https://www.gub.uy/agencia-gobierno-electronico-sociedad-informacion-conoci-
miento/soluciones/domicilio-digital (consultado el 26/9/2023)

137 Agencia de Gobierno Electrénico y Sociedad de la Informacién y del Conocimiento, Oficios Digi-
tales, en https://www.gub.uy/agencia-gobierno-electronico-sociedad-informacion-conoci-
miento/politicas-y-gestion/oficios-digitales (consultado el 26/9/2023)

138 Decreto N° 276/013 (Diario Oficial de 9/9/2013)
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la Ley N° 18600139 y regula el procedimiento administrativo electrénico
desarrollado en los érganos de la Administracién central. Este regla-
mento es uno de los 3 que desarrollan la prenombrada ley.

El decreto en su primer articulo establece el ambito de aplicaciéon y
dispone que se aplicara a todo el procedimiento administrativo electré-
nico que se desarrolle en los distintos 6rganos de la Administracién cen-
tral. Este procedimiento se debera documentar en un expediente electrd-
nico, que conforme al articulo 3 del mismo decreto, se podra realizar a
través de formularios o seguir todas las etapas necesarias para la forma-
cién de la voluntad administrativa. Este articulo es concordante con el ar-
ticulo 24 de la Ley N° 17243140 en el cual se ordena a la Administracién
Publica central y descentralizada la implantacién del expediente electré-
nico para sustanciar todas las actuaciones administrativas.

Al igual que en Chile, en la legislacién uruguaya se establecen 3 fases
del procedimiento administrativo: iniciacién, sustanciacién y finaliza-
cién!4l, E]l procedimiento administrativo electréonico podra iniciarse de
oficio o a solicitud de persona interesada de conformidad con el articulo
6 del decreto N° 276/013. De iniciarse a solicitud de persona interesada,
esta podra hacer uso de las plataformas webs que el Estado pone a su
disposicidn, tales como Usuario gub.uy. A través de estas plataformas se
deberan presentar los oficios electrénicos concernientes al procedi-
mientol42, En caso de presentarlo en otros soportes, el ciudadano tendra
que consignar el documento original al funcionario quien debera digitali-
zarlo para incorporarlo al expediente electrénico!#3. Entre los requisitos
para presentar la solicitud a la Administracion se debe colocar el domici-
lio electrénico en el caso de optar por relacionarse electréonicamente con
la Administracidnt44,

La fase de sustanciacién se realizara de oficio sin perjuicio de la im-
pulsidn que puedan darles los interesados. Todas las actuaciones deberan
ser registradas en el sistema informatico correspondiente, conforme al
articulo 11 del decreto N° 276/013. En caso de que el procedimiento ad-
ministrativo se realice por medios tradicionales, el 6rgano competente
sin perjuicio de proseguir con su gestidn electrénica, debera reproducir
en soporte papel los documentos que fueren necesarios para la continua-
cién del procedimiento. Por ultimo, senala el articulo 15 ejusdem, que en
la fase de finalizacion todos los actos que pongan fin al procedimiento

139 Ley N° 18.600 (Diario Oficial de 5/11/2009)
140 Ley N° 17243 (Diario Oficial de 6/7/2000)
141 Decreto N° 276/013, articulo 5

142 Jbidem, articulos 6-7

143 Ibidem, articulo 8

144 pidem, articulo 9
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administrativo se dictaran a través de los medios electrénicos y su notifi-
cacion se realizara igualmente por esos medios.

Se puede observar que el procedimiento administrativo electrénico
en Uruguay se encuentra avanzado, aunque como se comentd al inicio de
este punto, Uruguay aun esta desarrollando y mejorando el conjunto de
aplicaciones y plataformas digitales que serviran para construir por com-
pleto al gobierno digital. Parte del desarrollo se dio de conformidad al lla-
mado Plan de Gobierno Digital 2020 en el cual la AGESIC promovié la par-
ticipacion ciudadana en el desarrollo de las nuevas tecnologias para el
funcionamiento del gobierno digital, y con ello, innovar en la relacién en-
tre el Estado y los ciudadanos45. De la misma forma, el Plan de Gobierno
Digital 2025 planea la total digitalizacién de los procesos de gestion del
Estado, la transformacion de sus servicios y el desarrollo de la cibersegu-
ridad14e.

Es en Uruguay en donde se sabe con mayor certeza cudl es el tipo de
SGBD 147 que se utiliza, pues tal como se explicd en parrafos anteriores,
hacen uso de ApiaDocumentum, de tal manera que es a través de ese SGBD
que manejan todo lo relacionado con la BigData, y es por ello que plata-
formas como Usuario gub.uy pueden almacenar y procesar toda la infor-
macién de cada usuario que se registra y hace uso de los distintos servi-
cios digitales que ofrece la Administracién digital, entre ellos la realiza-
cion de los diferentes procedimientos administrativos.

IV. (Es posible aplicar la IA en los procedimientos administrativos
en Venezuela?

Como se ha podido observar, la IA ha tenido una enorme influencia
dentro del sector publico, la experiencia comparada nos indica que el fu-
turo trata de la implementacion de los medios electrénicos en la Admi-
nistracién Publica, esto al observar los planes de desarrollo de la Admi-
nistracién digital que tienen los paises estudiados!48.

En Venezuela -como explica Urdaneta Troconis- la regulacién de
procedimientos administrativos es de larga data, aunque en un principio
las leyes que establecian procedimientos administrativos lo hacian en
materias especificas, como en el caso de leyes de expropiacién por causa

145 Agencia de Gobierno Electrénico y Sociedad de la Informacién y del Conocimiento, Plan de Go-
bierno Digital 2020, en https://www.gub.uy/agencia-gobierno-electronico-sociedad-informa-
cion-conocimiento/politicas-y-gestion/plan-gobierno-digital-2020 (consultado el 26/9/2023)

146 Agencia de Gobierno Electrénico y Sociedad de la Informacién y del Conocimiento, Plan de Go-
bierno Digital 2025, en https://www.gub.uy/agencia-gobierno-electronico-sociedad-informa-
cion-conocimiento/politicas-y-gestion/plan-gobierno-digital-2025 (consultado el 26/9/2023)

147 Sistema gestor de base de datos, ya explicado previamente

148 En Uruguay el Plan de Gobierno Digital 2025; en Chile la implementacién total de la Ley que ex-
presa la web del gobierno digital; y la agenda de Espafia Digital 2026
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de utilidad publica o en materia inquilinarial4?; empero, para el resto de
areas donde actuaba la Administraciéon no existian normas generales de
procedimiento administrativo que la regulasen?50. No es sino hasta 1981
cuando se promulga una ley de procedimientos administrativos general,
esta es la Ley Organica de Procedimientos Administrativos, que no ha te-
nido modificacién alguna para actualizarla a una ley mas acorde a la reali-
dad digital del siglo XXI y sigue vigente hasta la fecha.

A pesar de ello, si encontramos un conjunto de leyes en el que se da
apertura al uso de los medios electrénicos en los distintos servicios de la
Administracion y que se explicardn -haciendo énfasis en su regulacion
electronica- a continuacién:

Podemos encontrar a la Ley Sobre Mensajes de Datos y Firmas Elec-
trénicas (en adelante LSMDFE)!5! cuyo articulo 1 establece que:

Articulo 1.

El presente Decreto-Ley tiene por objeto otorgar y reconocer eficacia 'y
valor juridico a la Firma Electrénica, al Mensaje de Datos y a toda infor-
macion inteligible en formato electrénico, independientemente de su
soporte material, atribuible a personas naturales o juridicas, publicas o
privadas, asi como regular todo lo relativo a los Proveedores de Servi-
cios de Certificacion y los Certificados Electrénicos.

El presente Decreto-Ley sera aplicable a los Mensajes de Datos y Firmas
Electrénicas independientemente de sus caracteristicas tecnolégicas o
de los desarrollos tecnoldgicos que se produzcan en un futuro. A tal
efecto, sus normas seran desarrolladas e interpretadas progresiva-
mente, orientadas a reconocer la validez y eficacia probatoria de los
Mensajes de Datos y Firmas Electrénicas.

La LSTA, que en su articulo 45 ordena la creacién de un sistema de
informacidén centralizada, automatizada, agil y de facil acceso en cada 6r-
gano de la Administraciéon y que deberan habilitar sistemas de transmi-
sion de datos con el objeto de que las personas interesadas envien o reci-
ban la informacién requerida en sus actuaciones frente a la Administra-
cién Publica. Asimismo, a través del articulo 57 se crea el Instituto Nacio-
nal parala Gestion Eficiente de Tramites y Permisos, que vendra a ser una
autoridad nacional en materia de tramites administrativos y su simplifi-
cacion y entre las atribuciones que posee, se encuentra la de fijar un do-
micilio electrénico obligatorio para la notificaciéon de comunicaciones o
actos administrativos que requiera hacer la Administracion (articulo 62.7
LSTA).

149 Gustavo Urdaneta Troconis et al.,, “Seminario: 40 afios de la Ley Orgénica de Procedimientos Ad-
ministrativos”, en Jessica Vivas Roso (coord.), Anuario de la Asociacién Venezolana de Derecho
Administrativo (Caracas: Asociacién Venezolana de Derecho Administrativo), 101

150 Jbidem

151 Ley Sobre Mensajes de Datos y Firmas Electrdnicas (Gaceta Oficial nim. 37.148 de 28/2/2001)
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La LOAP en su articulo 152 ordena la incorporacién de cualquier me-
dio electronico en la Administracion Publica para el cumplimiento de sus
fines. Ademas, se establece que los documentos electrénicos gozaran de
la misma validez y eficacia del documento original siempre y cuando cum-
plan con los requisitos que establezca la ley y se pueda garantizar su au-
tenticidad, integridad e inalterabilidad de la informacién. Su articulo 11
ordena que los érganos de la Administracién tienen el deber de utilizar
las tecnologias que desarrolle la ciencia para su organizacion, funciona-
miento y relacién con las personas; en el mismo articulo se ordena a los
organos de la Administracién Puablica crear un sitio web donde conten-
dran la informacién que consideren relevante, tales como: datos corres-
pondientes a su misidn, organizacion, procedimiento, normativa que los
regula, servicios que presta, documentos de interés para las personas,
ubicacidn de sus dependencias e informacion de contactos, entre otros.

La Ley Sobre Acceso e Intercambio Electronico de Datos, Informacion
y Documentacién entre los Organos y Entes del Estado52 (en adelante
LSAIEDIDOEE) regula el principio de interoperabilidad que pudimos es-
tudiar en el derecho comparado. Esta ley establece las bases y principios
que regiran el acceso e intercambio electrénico de datos, informacion y
documentos entre los 6rganos del Estado. A través de la ley se puede ob-
servar como se les da preponderancia a los medios electrénicos en cuanto
a la interoperabilidad.

Por ultimo, en la Ley de Infogobierno!s3 (en adelante LI) se da mayor
énfasis al uso de los medios electrénicos. Su articulo 6 obliga al poder pu-
blico en general a utilizar las TIC’s. Es resaltable el articulo 8 de la ley,
pues su numeral 1 establece que las personas tienen el derecho de dirigir
peticiones de cualquier tipo haciendo uso de las tecnologias de informa-
cion, al mismo tiempo que obliga a los distintos 6rganos del poder publico
a responder y resolver estas solicitudes de la misma forma que si se hu-
biesen realizado por los medios tradicionales.

Reverdn -citado por Alfonzo Paradisi y Miralles Quintero- sostiene
que el procedimiento administrativo electrénico se puede realizar en Ve-
nezuela con su legislacion vigente, explica que en estas dos ultimas leyes
explicadas (la LSAIEDIDOEE y la LI) regulan diversos aspectos del proce-
dimiento administrativo, tales como el valor del expediente electrénico,
el uso de firmas electrénicas, la forma de incorporacién de documentos
fisicos a los expedientes electrdnicos, la interoperabilidad, entre otros154,

152 Ley Sobre Acceso e Intercambio Electréonico de Datos, Informacidon y Documentacién entre los
Organos y Entes del Estado (Gaceta Oficial niim. 39.945 de 15/6/2012)

153 Ley de Infogobierno (Gaceta Oficial num. 40.274 de 17/10/2013)

154 Juan Domingo Alfonzo Paradisiy Juan Andrés Miralles Quintero, “Aportes para un procedimiento
administrativo electrénico en Venezuela”, Revista Electronica de Derecho Administrativo Venezo-
lano, num. 25 (2022): 9
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A su vez, otro sector de la doctrina venezolana sostiene que no es po-
sible la implementacién del procedimiento administrativo electrénico,
entre ellos estan Trocel Yabrudy?!55, Pellegrino Pacera!s¢, Herndndez Gon-
zalez157, Alfonzo Paradisi y Miralles Quintero!s8. Por un lado, Trocel Ya-
brudy?!>? sostiene que, para la validez del procedimiento administrativo
electrénico en Venezuela, se debe modificar la norma sustantiva y adje-
tiva que regula la materia. Por su parte, Pellegrino Pacera no se inclina
especificamente por una reforma de la norma sustantiva y adjetiva sino
mas bien a una elaboracién y promulgacién de una ley especial en la ma-
terial®o,

En la misma linea de ideas, Hernandez Gonzalez afirma que es nece-
saria la elaboracion y promulgacién de una ley especial que otorgue co-
bertura a la Administracién electrénicalé!, algo asi como la LPACAP en
Espafia y sus diferentes leyes especiales que regulan la materia electré-
nica o la Ley N° 18600 de Uruguay que regula especialmente el procedi-
miento administrativo electrdnico. De igual forma, Alfonzo Paradisiy Mi-
ralles Quintero ratifican las dos posturas del parrafo anterior y convienen
en que es necesaria la reforma de la LOPA vigente o la promulgacién de
una nueva Ley Especial de Procedimientos Administrativos Electréni-
cos16z,

Ya entendiendo los dos sectores doctrinarios existentes en Venezuela
respecto a la implementacién de los procedimientos administrativos
electronicos, vamos a estudiar la posibilidad de la implementacién de la
IA dentro de los procedimientos administrativos, entendiendo que, como
se explicéd los procedimientos administrativos electrénicos necesaria-
mente usan a la IA en sus fases, aunque en muchos casos en menor me-
dida.

155 Andrea Trocel Yabrudy, “El procedimiento administrativo electrénico como medio para alcanzar
la buena administracién en Venezuela”, Revista de la Facultad de Derecho, nim. 73 (2019): 64

156 Cosimina Pellegrino Pacera, “La necesidad de replantear la nocién del acto administrativo en un
mundo virtual (Una propuesta para la reforma de la Ley organica de Procedimientos Adminis-
trativos)”, Revista Venezolana de Legislacién y Jurisprudencia, num. 3 (2014): 285

157 José Ignacio Hernandez Gonzalez, “El control judicial de la Administracion electrénica. Comenta-
rios a la sentencia de la Sala Politico-Administrativa del 15 de diciembre de 2011”, Revista de
Derecho Piiblico, nim. 131 (2012): 223

158 Alfonso Paradisi y Miralles Quintero, Aportes para un procedimiento administrativo electrénico
en Venezuela, 12-13

159 Trocel Yabrudy, El procedimiento administrativo electrénico como medio para alcanzar la buena
administracion en Venezuela, 64

160 Pellegrino Pacera, La necesidad de replantear la nocién del acto administrativo en un mundo vir-
tual, 285

161 Hernandez Gonzalez, El control judicial de la Administracion electrénica. Comentarios a la senten-
cia de la Sala Politico-Administrativa del 15 de diciembre de 2011, 223

162 Alfonzo Paradisi y Miralles Quintero, Aportes para un procedimiento administrativo electrénico
en Venezuela, 9
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Para ello, analizaremos los problemas que podrian surgir con el ma-
nejo de laIAy culminaremos con la respuesta a la pregunta. Asimismo, es
necesario repasar que la IA se puede expresar a través de herramientas
como Big Data, KDD, ML (en sus diferentes expresiones), computer vision,
speech, robética, PLN y cualquier otra forma de intentar replicar y desa-
rrollar la inteligencia natural, de humanos y seres vivos, a través de me-
dios electronicos.

Un problema comun en la implementacién de bases de datos para sis-
temas de IA son los posibles sesgos desde su programacion, haciendo que
las decisiones se tornen hacia un lado u otro; o bien, el sesgo se puede
generar a partir de los datos que utiliza la IA al tomar una decisidn163,
Aunado a esto, la IA trabaja a través de la Big Data, un conjunto enorme y
complejo de datos que crece de manera exponencial con el tiempo y que
requieren de aplicaciones informaéticas no tradicionales para su procesa-
miento. En paises donde las actuaciones de sus gobiernos se ponen en tela
de juicio debido a la falta de transparencia y credibilidad existente, esto
podria constituirse como un enorme problema debido a:

En primer lugar, los datos que se otorguen en el procedimiento ad-
ministrativo y requiriesen privacidad, estaran en control de una Adminis-
tracion dudosa que podria usarlos para algtn fin totalmente alejado de
los fines del procedimiento administrativo; desde la firma electrénica del
usuario, contrasefias, y demas problemas de seguridad que pueden ser
vulnerados por la propia Administracién!64. En segundo lugar, otro pro-
blema que se puede suscitar es que la programacion del sistema podria
darse de tal manera que pudiesen realizarse sesgos en favor de la Admi-
nistracién, especialmente cuando las personas que realizan peticiones o
interponen recursos ante los érganos administrativos pudiesen tener al-
guna afiliacién politica contraria al gobierno de turno. El sesgo podria ge-
nerar discriminacidén y violacién del principio de igualdad ante la ley2és.

El problema del sesgo puede darse también por errores en la progra-
macion de los algoritmos de la IA. Esto podria traer como consecuencia
que la Administracidn, en el mejor de los casos, aun cuando velase por la
transparencia de los procedimientos y el acceso a la informacién, no pu-
diese explicar por qué se tomo una determinada decision.166 En el peor de
los casos, podria ocurrir que los funcionarios publicos, conociendo las fa-
llas de la programacion, se aprovechen de los errores, pudiendo

163 Matheus Hidalgo, Inteligencia artificial: Problemas y reflexiones para el Derecho Administrativo,
15

164 Un ejemplo de la violacidn del secreto y la privacidad en Venezuela fue la conocida “Lista Tascén”

165 Matheus Hidalgo, Inteligencia artificial: Problemas y reflexiones para el Derecho Administrativo,
23

166 Jbidem, 18
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excusarse en que los problemas vienen desde la propia programacion, y
por ende, pretender que se les deba eximir de cualquier responsabili-
dad?e’.

Relacionado a ello, se debe destacar el articulo 75 de la LI en el que
se regula el suministro de informacion, es decir, la interoperabilidad en-
tre los distintos drganos y la recoleccion de los datos de los administra-
dos, se establece:

Articulo 75. El Poder Publico y el Poder Popular, a través de las tecno-
logias de informacidn, estan obligados a notificar a las personas:

1. Que la informacidn sera recolectada de forma automatizada;
2. Su propdsito, uso y con quién sera compartida;

3. Las opciones que tienen para ejercer su derecho de acceso, ratifica-
cion, supresion y oposicion al uso de la referida informacion y;

4. Las medidas de seguridad empleadas para proteger dicha informa-
cion, el registro y archivo, en las bases de datos de los organismos res-
pectivos.

El problema que surge con el articulo que se cita, es que en ninguna
parte regula que se debe pedir autorizacién del ciudadano para que este
acceda o no a compartir sus datos. Parece pues, que la Administraciéon
tendria derecho total a compartir informacién privada, generando enton-
ces desconfianza.

La LI, por medio de su articulo 77, regula la proteccién de la informa-
cion, ordenando a los érganos del poder publico proteger la informacién
que obtienen de manera electrénica. Ello resulta contradictorio con la
realidad, pues como veremos a continuacidn, ni los propios ministerios
(entendiendo que son parte de la Administracién Publica) son confiables
para la proteccion de datos.

En Venezuela existen 33 ministerios, cada uno con diferentes sitios
webs dispersos por todo el mundo del internet —pues no existe una pla-
taforma web centralizada en el cual se acumulen todos estos sitios webs
y sus servicios-. De las 33 plataformas ministeriales, 14 se encuentran
fuera de serviciol68 —casi la mitad- y tan s6lo 2 ministerios utilizan como
protocolo de transferencia de datos HTTPS, mientras que los 31 restantes
utilizan HTTP. El HTTPS es un protocolo de transferencia de hipertexto
seguro que funciona para poder tener seguridad en un sitio web al en-
criptar las comunicaciones de €], es la version segura de HTTP. Las plata-
formas que sélo utilizan HTTP hacen mucho mas facil los hackeos y robos
de informacién en sus sitios webs. Como se observa, existe un serio pro-
blema de ciberseguridad en las plataformas webs de la Administracion-

167 Jbidem
168 Para la fecha en que se accede, 29 de septiembre de 2023.
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aunque para este analisis nos centramos en las webs ministeriales y no
las de toda la Administraciéon-. Esto es un punto a tener en cuenta de cara
a realizar procedimientos administrativos a través de plataformas webs
de la Administracidn, y en ellos se colocara la informacién de los usuarios.

Igualmente se debe destacar que segun cifras del tltimo trimestre del
afio 2022169 publicadas por la Comisién Nacional de Telecomunicaciones
(CONATEL)170 s6lo 17.402.270 de venezolanos tienen acceso al servicio
de internet y segtiin la web del World Bank!71-se utilizan estos datos ante
la falta de cifras oficiales por el Instituto Nacional de Estadistica (INE)-
hay aproximadamente 28.301.696 de habitantes en Venezuelal’?, es de-
cir, hay al menos 10.899.426 personas sin acceso a internet, lo que es
aproximadamente un 40% de la poblacién.

Lo anterior se erige como un problema para el ejercicio de los dere-
chos de los ciudadanos por la falta de la infraestructura para el acceso de
toda la poblacion al internet, pues imposibilitaria a millones de personas
su acceso para la realizacién de procedimientos administrativos electroé-
nicos. Adicionalmente, personas que viven en las calles, comunidades in-
digenas donde el internet no llegase, personas de la tercera edad que no
tengan dominio del internet, serian grupos vulnerables que podrian lle-
gar a no tener acceso a los procedimientos administrativos electrdnicos.

Asimismo, la deficiencia del sistema eléctrico venezolano podria lle-
gar a ser otro problema. Los constantes apagones que duran desde minu-
tos, horas o dias, le imposibilitan al ciudadano el acceso alos medios elec-
trénicos para la realizacién de tramites administrativos; consecuencia
aparte de los apagones son la quema de los electrodomésticos, dafiandose
desde celulares hasta computadoras, medios que serian necesarios para
el acceso a los portales web de las distintas Administraciones Publicas.

Otro punto es que, no es recomendable la total automatizaciéon de los
procedimientos administrativos en Venezuela al menos en las fases de
sustanciacion y finalizacion. Ello, primero, observando que aun ni si-
quiera Espana -siendo el pais mas avanzado de los que hemos estudiado-
lo ha hecho, pues atn se requiere intervencion humana conforme a la le-
gislacion vigentel73; segundo, que la Administracién Publica venezolana
no genera confianza alguna para dejar al arbitrio de algoritmos la deci-
sién final del procedimiento y es que los mismos pudieran estar

169 Son las ultimas publicadas

170 CONATEL, Informes cifras del cuarto trimestre 2022, en http://www.conatel.gob.ve/informe-ci-
fras-del-cuarto-trimestre-2022/ (consultado el 30/9/2023)

171 The World Bank, Population, total - Venezuela, RB, en https://data.worldbank.org/indica-
tor/SP.POP.TOLT?locations=VE (consultado el 30/9/2023)

172 Teniendo en cuenta la cifra negra que pudiese existir por los miles de personas que vivan en la
calle y aquellos que por diversas razones no se contabilicen

173 Este punto ya se explicé cuando se toco el tema de Espafia
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modificados o “errados” a propoésito en pro de lograr beneficios para la
propia Administracion.

;Y enlafase deiniciacion? Si seria posible, debido a que esta es la fase
en la que menos discrecionalidad de la Administraciéon podria haber. En
esta fase del procedimiento administrativo se puede crear un sistema au-
tomatizado a través de formularios para iniciar el procedimiento admi-
nistrativo de manera uniforme utilizando herramientas como ML. De esta
manera, se puede reducir la probabilidad de que falte algiin dato que de-
bera solicitar la ley en su futura reforma y/o promulgacién. Aun asi, fal-
tando algin dato, o que alguno pudiese ser incorrecto, se usaran herra-
mientas como los arboles de decisiéon para lograr un correcto procesa-
miento de la informacidén y decidir positiva o negativamente el inicio del
procedimiento administrativo. Asimismo, se puede implementar un sis-
tema de chatbot con herramientas como PLN o KDD para responder cual-
quier duda con respecto al procedimiento administrativo durante las 24
horas del dia o reportar problemas en la funcionabilidad de las platafor-
mas webs para que puedan ser arregladas con inmediatez.

Ahora bien, un ejemplo a resaltar sobre lo anterior y que se vive en la
actualidad en Venezuela es el de la plataforma web del Servicio Adminis-
trativo de Identificacién, Migracién y Extranjeria (SAIME). Esta plata-
forma permite la iniciacién de diferentes procedimientos administrativos
de manera electroénica las 24 horas del dia —-o al menos ese es su objetivo-
; sin embargo, son varios los problemas que el sitio web posee. Su acceso
esta imposibilitado por el propio sistema ya que en diversas oportunida-
des muestra errores para iniciar sesion; si olvidaste la clave, te muestra
errores como bad request al momento de querer recuperar los datos per-
didos; si se pretende registrar, el sistema igualmente arroja errori74,

A esto se le suma que tramites como la emision de una nueva cédula
de identidad o pasaporte se deben realizar por la web del SAIME, pero los
problemas de acceso de la web lo imposibilitan, trayendo consigo la vio-
lacion del derecho a la identidad de los venezolanos al no poder realizar
el procedimiento de obtencidn de sus documentos de identidad. Ello ge-
nera, ademas, la violacion de otros derechos como el de la educacién pues
los documentos de identificacién son exigencia en los distintos centros
educativos del pais para el inicio o continuacién de los estudios en los
distintos niveles académicos.

La situacién actual en Venezuela (los problemas de internet, electri-
cidad, y deficiencia en las plataformas de la Administracién) no permite
una iniciacion del procedimiento administrativo de forma exclusiva-
mente electrénica. Si bien se considera posible su total automatizacion a
través de las plataformas webs de la Administracién, también se

174 Segun ultimo acceso a la web del SAIME el 30 de septiembre de 2023
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considera estrictamente necesario que, al igual que en los paises estudia-
dos, se permita la iniciacién de los procedimientos administrativos a tra-
vés también de la manera tradicional, es decir; que el ciudadano puedo
acudir al érgano o ente de la Administracidon Publica a solicitar el inicio
de un procedimiento administrativo. De esta forma, toda la poblaciéon po-
dria ejercer sus derechos ante la Administracién de la manera en que su
realidad le permitiese.

Y en cuanto a las demés fases del procedimiento administrativo ;es
posible aplicar la IA a los procedimientos administrativos en Venezuela
al menos con cierta intervenciéon humana? La respuesta es que si es posi-
ble, pero esta debe estar acompafiada, como se coment6 en un inicio, de
una reforma de la LOPA y/o la creacién de una ley especial de procedi-
mientos administrativos electrénicos. En ellas, seria importante regular
la proteccién de datos personales de forma estricta, el desarrollo de la
ciberseguridad, el manejo estricto de licitaciones publicas para la adqui-
sicién de correctos y eficientes prestadores de servicios de IA para evitar,
en lo posible, los errores en sus algoritmos!’5; ademas, se debera regular
la atribucién de responsabilidad en casos de errores que pudiesen afectar
a los ciudadanos.

También es necesario que se destinen los fondos suficientes en la
creacion de plataformas digitales verdaderamente destinadas a la Admi-
nistracion digital y al procedimiento administrativo electrénico y fondos
para la adquisicion de los medios electronicos necesarios para la correcta
implementacion del procedimiento administrativo.

Asimismo, se deben destinar recursos para el acceso y mejora del in-
ternet en el pais. Ademas, aun corrigiendo las deficiencias de electricidad
e internet, es sumamente importante que se permita realizar las fases de
sustanciacion y finalizacion no sélo de la manera electrdénica sino también
de la forma tradicionall7s,

Por ultimo, secundamos las propuestas que hace Belandria Garcia,
quien propone una serie de elementos necesarios para el funcionamiento
del procedimiento administrativo electrénico, dichos elementos son: por-
tal en internet, enlaces para formular peticiones, registro electrdnico,
identificacion electrénica, firma electrdnica, expediente electrénico, acto
administrativo electrénico y notificacion electrénica. 177 Todo ello como
indicamos previamente, a través de la reforma de la LOPA o la aprobacion
de una ley especial de procedimientos administrativos.

175 Antonio David Berning Prieto, “La naturaleza juridica de los algoritmos”, en Eduardo Gamero
Casado (dir.), Inteligencia Artificial y sector ptblico (Valencia: Tirant lo blanch, 2023): 124-127

176 Por las varias razones que se explicaron con mayor detalle al hablar de la fase de iniciacién.

177 José Rafael Belandria Garcia, “El procedimiento administrativo telematico”, Boletin Electrénico
de Derecho Administrativo, num. especial II (2017): 43
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V. Conclusiones

Estamos en el momento indicado para empezar a discutir en la Asam-
blea Nacional la reforma de la LOPA y la creacién de una ley especial so-
bre procedimientos administrativos tal como existe en Uruguay. Y el mo-
mento es el indicado porque tenemos multiples ejemplos que han funcio-
nado en nuestraregion y que pueden servir de referencia para implemen-
tarlos en nuestro pais; y aunque deben buscarse las tecnologias adecua-
das, nos encontramos en una etapa de desarrollo de distintos procesos de
la vida humana a través de las diferentes maneras de expresion de la IA.

Se requiere una atencién absoluta por parte de quienes ejerzan la
rama legislativa del poder publico, pues la IA dia a dia evoluciona o cam-
bia, pudiendo desfasar a las leyes nuevas que se pudieran promulgar para
regular la materia. Se deben regular normas amplias que puedan abarcar
cualquier cambio o avance tecnoldgico, o estar preparados para realizar
constantes reformas a los textos normativos.

Si bien pareciese complicada la implementacion de la IA en los pro-
cedimientos administrativos en Venezuela, surge la necesidad de reali-
zarlo. Como se estudio, en otros paises los beneficios han sido multiples,
desde econdmicas, hasta para el medioambiente incluso; la simplificaciéon
de los tramites administrativos y el poder realizarlos en cualquier hora el
dia, son parte de toda esta implementacién de la IA en los procedimientos
administrativos.

La Administracién Publica debe centrar esfuerzos para la creacién de
las condiciones necesarias en el uso de la IA, y de este modo, se destinen
todos los recursos que se necesiten-con un correcto control para evitar
casos de corrupcién- para lograr el procedimiento administrativo elec-
trénico eficiente.
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CONTROL JUDICIAL DE LA PROPORCIONALIDAD EN
LAS SANCIONES ADMINISTRATIVAS MEDIANTE EL
USO DE HERRAMIENTAS DE INTELIGENCIA
ARTIFICIAL

Fernando Javier Delgado Rivas®

I. Introduccion

De entre los avances tecnolégicos mas recientes que nos ha traido la
presente era digitall, sin duda alguna aquel de las tecnologias de la inteli-
gencia artificial o IA es el que mayor irrupcion esta generando en estos
momentos en nuestra sociedad globalizada.

Pero esta inteligencia artificial no es por supuesto una como la que se
imagind en la literatura y artes cinematograficas de mediados del siglo
pasado -al menos no aun- circunscrita a la existencia de maquinas robo6-
ticas capaces de reemplazar a las personas en una gran variedad de acti-
vidades e incluso de pensar por si mismas o ser conscientes, sino una que
se centra en una gran capacidad de procesamiento de datos, mediante el
empleo de complejos algoritmos que pueden ser programados para emi-
tir determinadas respuestas y al mismo tiempo ir “aprendiendo” de esa
metodologia.

De modo que hoy en dia es posible concebir que un software o pro-
grama de computacion pueda recopilar una gran cantidad de informacion
y quizas a una velocidad mucho mas rapida que la de una persona prome-
dio, con la finalidad de poder emitir respuestas coherentes y légicas sobre
cualquiera asunto o tema que pueda estar incluido dentro de la universa-
lidad de los datos e informacion recopilados, ya sea a través del uso del
lenguaje o incluso de representaciones audiovisuales o graficas.

Esto sin duda alguna representa una nueva facilidad y ventaja para el
cumplimiento de muchas labores basicas, que anteriormente sélo podian
ser realizadas por seres humanos. Asi, cualquiera seguramente ya se ha

Este trabajo obtuvo el tercer lugar del Concurso de Articulos Juridicos para Jévenes, primera edi-
cién, 2023.

1 También llamada “cuarta revolucién industrial”, ha sido catalogada como “(...) aquello que esta-
ria relacionado con la circunstancia técnica por la cual hubiera una viabilidad de tecnologia digi-
tal para soportar toda la informacién de la sociedad”, vid. Fernando Sdez Vacas, “La Era Digital”,
en Universidad Complutense (ed.), Del cobre a plataformas digitales, cursos de verano 1997 (Ma-
drid: Editorial Teldat, 1997): 139.
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topado con los denominados “chat bots”2, herramientas tecnolégicas e in-
formaticas concebidas para brindar cierto tipo de atencién a usuarios o
clientes de determinados servicios en linea o en internet, sustituyendo de
esa manera a la fuerza laboral que se necesitaria para brindar ese servi-
cio.

La irrupcién de este tipo de tecnologias no ha dejado de tener su im-
pacto en el derecho y las posibles consecuencias que ella pueda tener en
los roles que cumplen cada uno de los operadores del ordenamiento juri-
dico. Mas alla del tipico enfoque de necesaria reglamentacién o regula-
cioén de estas tecnologias, que es algo que siempre ocurre cada vez que se
presenta un nuevo fendmeno en la sociedad frente al derecho, la segunda
cuestion esencial que generalmente se plantea sobre el impacto de estas
tecnologias en el derecho, es si los abogados, jueces, funcionarios y auxi-
liares del sistema de justicia -entre otros- podrian delegar o sustituir
parte de sus atribuciones, actuaciones o labores, en herramientas que
usen la tecnologia de la inteligencia artificial.

En ese mismo sentido, el uso de la inteligencia artificial no tendria
que implicar solamente la plena sustitucién en sus funciones de las per-
sonas que cumplan determinados roles dentro del ordenamiento juridico
o del Estado, sino que podria constituirse también en una muy util herra-
mienta para el mejoramiento de sus capacidades y de la eficiencia en ge-
neral, apuntando especialmente a la procura de un desempefio no sélo
maés rapido o econdmico, sino incluso hasta de una indole quizads mucho
mas objetiva, en lo que a la ejecucion de preceptos legales se refiere.

Ante esta segunda posibilidad que se plantea sobre el uso de la inte-
ligencia artificial en el derecho, cobra mucha importancia considerar la
viabilidad de que dicha tecnologia pueda ser empleada como un factor de
optimizacion en el cumplimiento de los principios y principales preceptos
del Derecho Administrativo, debido a que por ser éste un Derecho Pu-
blico, cada ventaja operativa que suponga la reduccion de arbitrariedades
y equivocos, se traduce en mejoras que de forma inmediata impactan a
toda la colectividad.

Por lo mismo, contar con herramientas que incrementen la eficiencia
en el cumplimiento de actividades de la Administraciéon Publica, puede
igualmente servir para un mejor control de las desviaciones e ilegalidades
que puedan suceder en el ejercicio de la funciéon administrativa.

En el presente ensayo, precisamente nos proponemos la posibilidad
de concebir controles en el Derecho Administrativo que se basen en el

2 Aplicaciones informaticas que son capaces de mantener una “conversacién” mediante la emision
de respuestas automatica programadas, pero que cada vez son mas complejas o se sirven de una
metodologia de aprendizaje conocida como “machine learning” por medio de complejos algorit-
mos propios del funcionamiento de la actual inteligencia artificial.
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uso de la inteligencia artificial, especificamente sobre el ejercicio de la po-
testad sancionatoria de la Administracién Publica, por ser ésta la que 16-
gica y usualmente deviene en la mayor parte de las arbitrariedades, des-
propositos y gravosas consecuencias para los particulares, cada vez que
no se ejerce acorde con las garantias de derechos fundamentales y demas
principios que consagra el ordenamiento juridico venezolano.

En este propo6sito, nos abocaremos especialmente a la posibilidad de
que pueda ejercerse un mas eficiente control en sede jurisdiccional -me-
diante el uso de la inteligencia artificial- del debido cumplimiento de las
actuaciones sancionatorias de la Administracién Publica con el principio
de proporcionalidad. Para ello, nos referiremos brevemente y en primer
lugar a una nocién de potestad sancionatoria de la Administracion.

De seguidas, haremos también referencia al entendimiento de la in-
teligencia artificial y de su utilidad, que actualmente -como veremos-
debe considerarse inseparable de los datos e informacién que la alimen-
tan como fuente de su funcionalidad, siendo que entender también la na-
turaleza de éstos supone el poder verificar la transparencia de los resul-
tados que son obtenidos al hacer uso de esta tecnologia.

Como corolario de todo lo anterior, nos pronunciaremos acerca de un
vehiculo procesal idoneo que pueda proveer la correspondiente legisla-
cién adjetiva, a los fines de la introduccion de esta tan novedosa funcio-
nalidad tecnolégica en la mejora de los debidos y siempre necesarios con-
troles que deben efectuarse sobre la actuacidon del poder publico en su
arista administrativa.

Esa es la idea que subyace en las motivaciones del presente ensayo,
que no es otra que la de explorar las posibilidades que podria conllevar
el uso de nuevas tecnologias, en la optimizacion de las limitaciones y con-
troles juridicos sobre la funcién publica estatal que mas impacta directa
y constantemente sobre las personas, la funcién administrativa.

II. Sobre la potestad sancionatoria de la Administracion

Cuando se trata de referirnos a la funcién administrativa en general
y a las distintas potestades y actividades en las que ésta se manifiesta,
parece ineludible -al menos en el sistema continental de derecho y den-
tro de nuestra concepcidn de Derecho Publico- que no dejemos de obser-
var las potestades sancionatorias de la Administracién publica.

Ciertamente, en Venezuela hoy nos encontramos ante un ordena-
miento juridico repleto de una gran cantidad de leyes y normas que ex-
presamente consagran potestades sancionatorias a los distintos entes y
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organos de la Administracién Publica3; en todos sus niveles, pero princi-
palmente en los niveles nacional y municipal.

Sobre su conceptualizacidn actual, la doctrina patria mas calificada
ha indicado que:

La potestad sancionatoria es una de las tipicas manifestaciones de la
actividad de administracion, por medio de la cual los 6rganos del poder
publico, previamente facultados por ley para ello (principio de legali-
dad) imponen sanciones, previamente definidas en la ley, por la comi-
sién de hechos o la omision de actuaciones establecidas en la ley como
faltas en cuanto ponen en riesgo o atentan contra el orden publico*.

Mas alla de las discusiones de fondo, acerca de si el principio de se-
paracién organica de las ramas del poder publico debiera comprender o
no que la posibilidad de ejercer el llamado ius puniendi, debe de quedar
relegada a la rama judicial en todos sus formas y tipos posibles (ya sea de
una marcada naturaleza penal o administrativa), la realidad es que ya se
ha reiterado y es casi una costumbre de nuestro legislador, el que se es-
tablezca no solo la posibilidad de que la Administracién Publica pueda
directamente proceder con la determinacién de una sancidn, producto de
las infracciones en las que incurran los particulares cuando violentan las
leyes y normas de contenido administrativo, sino también de proceder
igualmente con su ejecucion forzosa y juridicamente irresistible frente a
los presuntos infractores, sin la necesidad de tener que acudir a érgano
jurisdiccional alguno para ello.

Estarealidad, que se encuentra definitivamente positivizada en nues-
tro ordenamiento y que en general no encuentra oposiciéon o pronuncia-
miento en contra de parte de la doctrina’, tiene que ver también con uno
de los principios o caracteristicas esencialisimas de la naturaleza de la
Administracion Publica en el Derecho Administrativo venezolano, que no
es otra que la llamada autotutela, lo que implica no tanto la mera posibi-
lidad de revisar y revocar los propios actos que ésta dicte, sino mas prin-
cipalmente la de que a esos actos se les reconozca la cualidad de un titulo
ejecutivo y susceptible de ser forzosamente ejecutado sin auxilio judicial

3 José Pefia Solis, La Potestad Sancionatoria de la Administracion Piblica venezolana (Caracas: Co-
leccién de Estudios Juridicos, Tribunal Supremo de Justicia, 2005): 20.

4 Rafael Badell Madrid, “Potestad sancionatoria de la administracion en Venezuela”, Revista Elec-
tronica de Derecho Administrativo Venezolano, nim. 22 (2022): 40.

5 No obstante, un sector de la doctrina se ha mostrado en contra de esta clasica postura, como es
el caso del profesor Luis Alfonso Herrera Orellana, que en uno de sus trabajos llegé a afirmar
sobre la potestad de autotutela de la Administracién publica que “Es irresponsable, inconstitu-
cional y contrario a la libertad, seguir afirmando que todo acto dictado por la Administracién,
cualquiera, estd dotado de ejecutividad y ejecutoriedad y que la actuacidn judicial sélo ha de estar
asegurada a posteriori”. Luis Alfonso Herrera Orellana, “Derecho administrativo y libertad. O por
qué el derecho administrativo venezolano no ha respetado ni promovido la libertad”, Revista
Electrénica de Derecho Administrativo Venezolano, nim. 2 (2014): 88-89.
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alguno, lo que se ha conocido también como la ejecutividad y ejecutorie-
dad de los actos administrativose.

Dentro del universo del ius puniendi del Estado, que comprende tanto
las sanciones penales como las administrativas, es necesario indicar que
la diferencia entra una y otra radica en que “(...) las penas generalmente
comprenden medidas privativas de libertad, las cuales no tienen cabida,
bajo ningln supuesto, cuando de sanciones administrativas se trata”’.

Muchas son las razones y argumentaciones que se han esgrimido
como sustento de esta forma de actuacién de la Administracién Publicas,
la cual por supuesto encuentra su arista de mayor impacto en el ejercicio
de las potestades sancionatorias?, que son las que afectaran en forma ne-
gativa sobre los particulares. En ese sentido, observa Diaz que:

(...) ese privilegio de ejecucion de oficio cobra sentido en los “actos ad-
ministrativos que imponen deberes y restricciones a los particulares” y
no para aquellos cuya puesta en practica revela innecesario recurrir a
la fuerza, siendo ejemplos de los tltimos, la designaciéon de un funcio-
nario publico, la revocacién de una beca (...)1° (resaltado nuestro).

Légicamente, es entonces en el ejercicio de la potestad sancionatoria,
en el que mas resalta este principio de autotutela que rige las actuaciones
de la Administracion Publica, toda vez que no se trata solamente de una
limitacién genérica de los derechos de los particulares, sino mas concre-
tamente de una afectacidn en su esfera juridica subjetiva, que segura-
mente podria implicar una disminucién patrimonial, una reduccidn o re-
vocacion en sus derechos previamente habilitados o no por la Adminis-
tracion, y en suma, cualquier otra actuaciéon material que signifique un
resultado inequivocamente no querido ni ventajoso en forma alguna para
el particular sancionado.

En el caso de Venezuela, el exponencial crecimiento del aparato ad-
ministrativo conllevé también al elevado desarrollo de su rama

6 Eloy Lares Martinezlo explica de la siguiente manera: “Asi como la voluntad de la administracién
publica se impone sin mediacion de los tribunales, cuando se trata de dar ejecucion a sus actos,
también dicha voluntad se basta a si misma, sin necesidad de intervencién judicial”. Eloy Lares
Martinez, Manual de Derecho Administrativo, XIlI edicion (Caracas: Facultad de Ciencias Juridicas
y Politicas de la Universidad Central de Venezuela, 2008): 200-201.

7 Jesus David Rojas-Hernandez, Los principios del procedimiento administrativo sancionador como
limites de la potestad administrativa sancionatoria (Caracas: Ediciones Paredes, 2004): 31.

8  (Casi todas las ideas detras de este razonamiento se centran en el atribuido fin de la Administra-
cién publica, de tutelar el interés publico o general.

9 Lo cual -segun Jesus David Rojas-Hernandez- se ha asumido en forma pacifica por la doctrina y
jurisprudencia nacional y extranjera. Rojas-Hernandez, Los principios del procedimiento adminis-
trativo sancionatorio, 31.

10 Angel Alberto Diaz, “Comentarios sobre la ejecutoriedad de actos administrativos a propésito de
la sentencia 405/2018 de la Sala Politico Administrativa del Tribunal Supremo de Justicia”, Anua-
rio de la Especializacion en Derecho Administrativo de la Universidad Central de Venezuela, afio
2018 (2019): 132
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sancionatoria, que a mediados del siglo pasado aparecia como modesta,
pero que hoy sin duda exhibe una enorme potencialidad sancionatoria,
aunque a veces latentell, y otras veces mas activa.

Asi lo indica la doctrina —concretamente Pefia Solis- quien ya desde
el aflo 2005 advertia en nuestro pais, acerca de la existencia de “(...) una
verdadera yuxtaposicién de normas sancionatorias (...) de la cual resulta
la atribucién de una potestad sancionatoria de la Administracién Pablica
exorbitante, tanto desde el punto de vista cuantitativo como cualitativo

()"

No obstante, en forma paralela al comentado crecimiento, también se
vino construyendo jurisprudencia y doctrina que ha tendido no sélo al
entendimiento del ejercicio de potestades administrativas sancionatorias
en Venezuela, sino también a su concreta delimitacion legal?3, “(...) pro-
duciéndose un transito muy lento hacia la idea de que la actuacién puni-
tiva de la Administracién Publica, debia estar rodeada de ciertas garan-
tias, moduladas sobre la base del esquema conceptual en el que reposa el
principio de legalidad penal”!4. Todo lo cual, muy seguramente contri-
buy6 a que la vigente Constitucion de 1999 finalmente reconociera expre-
samente el ejercicio de la potestad sancionatoria administrativa y su ne-
cesaria delimitacion legall5, a través de su articulo 49, numeral 616,

Sobre la base de lo anterior, corresponde entonces no tanto verificar
sila Administracion Publica en Venezuela cuenta o no con una amplisima
y hasta quizas avasallante potestad de imponer sanciones a los particula-
res que a consideracién de ésta, hayan infringido el ordenamiento juri-
dico administrativo dispuesto en la legislacion y en la también gran can-
tidad de normas de rango sublegal que ésta misma dicta a través del ejer-
cicio de otra de sus potestades, que se concreta en la actividad de orde-
nacion o reglamentacion; sino que en cambio recientemente la labor de

11 En la practica esto se ha observado con el peculiar caso de la Superintendencia Nacional para la
Defensa de los Derechos Socioeconémicos (SUNDDE), que durante un tiempo mantuvo una es-
tricta y represiva actividad sancionatoria por la presunta infraccién de precios regulados, pero
que actualmente pareciera haber abandonado cualquier intencién de sancionar conductas que
hasta el momento siguen estando tipificadas como infracciones en leyes vigentes.

12 Pefa Solis, La Potestad Sancionatoria de la Administracion Publica venezolana, 21.

13 Lo que ha devenido en una especialidad del derecho administrativo, el derecho administrativo
sancionatorio o derecho administrativo represivo “(...) cuyo objetivo es el estudio de la actividad
administrativa sancionatoria del Estado con el propdsito de disuadir al agente de atentar contra
el ordenamiento juridico establecido, de modo que su finalidad no es la sola aplicacién, a ul-
tranza, de una sancién.” Rojas-Hernandez, Los principios del procedimiento administrativo san-
cionatorio..., 32.

14 Pefia Solis, La Potestad Sancionatoria de la Administracion Piublica venezolana..., 35.

15 Jbidem, 57.

16 Articulo 49 de la Constitucion: El debido proceso se aplicara a todas las actuaciones judiciales y
administrativas; en consecuencia: (...) 6. Ninguna persona podré ser sancionada por actos u omi-
siones que no fueren previstos como delitos, faltas o infracciones en leyes preexistentes. (resal-
tado nuestro).
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la doctrina ha sido la de precisar los canales formales que para ello debera
inexorablemente seguir la autoridad publica para legal y constitucional-
mente poder cumplir con sus cometidos sancionatorios, toda vez que
también es doctrina pacifica y reiterada asi como inobjetable por la pro-
pia jurisprudencia, que la obligacion de los 6rganos jurisdiccionales de
cumplir con el debido proceso en el ejercicio del poder punitivo penal, es
igual de exigible a los 6rganos y entes de la Administracion Publica, al
momento de ejercer la potestad sancionatoria dentro del &mbito de sus
competencias.

Adicional a ello, no se trata sélo de la formalizacion y del cumpli-
miento con el mandato constitucional de seguir un procedimiento!? legal-
mente establecido para que un acto administrativo sancionatorio pueda
legalmente existir y ser susceptible de ejecucion, sino que también la doc-
trinals, la misma legislacion y reiterada jurisprudencia, ha propugnado el
establecimiento de limites al ejercicio de esta potestad. En otras palabras,
se trata de “(...) una laboriosa pero no menos apasionante misién de de-
terminar los limites de la potestad administrativa sancionatoria”!9,

Convengamos en que al ser una realidad el poder punitivo adminis-
trativo, al Derecho Administrativo ya no le corresponde tanto recono-
cerlo y admitirlo, sino mas bien mitigarlo en cuanto sea posible, en aras
de salvaguardar los derechos fundamentales, libertades de los particula-
res, y asi evitar la arbitrariedad en el ejercicio de ese poder.

Asi, consideramos que hoy el Derecho Administrativo no debe ser
visto como un factor de equilibrio entre los privilegios del poder y los de-
rechos de las personas. Antes bien, conviene mas entenderlo como el li-
mite de ese poder que, a través de distintos mecanismos juridicos positi-
vizados, tales como el principio de legalidad en materia sancionatoria, la
garantia de reserva legal en cuanto el establecimiento de procedimientos,
y otros principios que incluso son exportados del clasico Derecho Penal,

17 Una de las criticas que a bien tuvo en sefialar Pefia Solis sobre la potestad sancionatoria de la
Administracion en Venezuela, es la falta que ain sufrimos hoy en dia de un procedimiento san-
cionatorio comun positivizado. En lugar de ello, impera un numeroso catalogo de procedimientos
especiales encontrados en forma dispersa en la gran cantidad de leyes de contenido administra-
tivo, y muchas veces el legislador incluso se limita a sdlo establecer sanciones sin mas, todo lo
cual genera un “(...) un panorama normativo confuso y cadtico, porque no existe un verdadero
hilo conductor en materia procedimental, al punto de que tramites tan fundamentales como el
acto de apertura, en algunas leyes esta previsto y en otras no (...)” Pefia Solis, La Potestad Sancio-
natoria de la Administracion Publica venezolana, 22.

18 De hecho, conforme a doctrina de la propia Contraloria General de la Republica (1997), cuando
la Administracidn ejerce la potestad sancionatoria “(...) no puede aspirar a tener un poder abso-
luto sobre los ciudadanos, sino sélo poderes concretos que son excepciones singulares a la situa-
cién basica de libertad, pues como toda potestad administrativa, la potestad sancionatoria de la
Administracién no es ilimitada y global, por el contrario, es especifica, concreta y tasada” Rojas-
Hernandez Los principios del procedimiento administrativo sancionatorio..., 34.

19 Jbidem, 33.
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servirdn como un edificio o muro de contencién20 ante lo que mas de las
veces se nos presenta como un mal necesario, que es el ejercicio del poder
politico y la ineludible nocién de autoridad y coerciéon que ello implica
frente al ciudadano comun21.

Frente al enorme y hasta a veces tenido como desmedido22 poder
sancionador de la Administracién publica en nuestra y otras latitudes, el
particular aparece como muy disminuido y mas de las veces sujeto a todo
tipo de arbitrariedades o situaciones que pueden ser percibidas como in-
justas o por lo menos inequitativas, al producirse la circunstancia de que
el ejercicio de la potestad sancionatoria —que es obligatorio por tratarse
del ejercicio de una competencia-23 en la practica recae sobre la persona
que decida al funcionario inspector o fiscalizador, quien en un ejercicio
puro de razones de oportunidad y conveniencia, selecciona a uno o varios
de entre un posible universo de infractores, lo que conlleva a que por
cuestiones del azar, el resto de los infractores termine evadiendo la san-
cién, sin que tal situacidn de desigualdad pueda ser reclamable de forma
alguna?+.

Ante este panorama un poco desolador que parece dejar sin convin-
centes argumentos el mantenimiento de un sistema punitivo administra-
tivo, conviene resaltar razonamientos dirigidos precisamente a sustentar

20 En efecto, consideramos que el derecho administrativo debe ser visto como la herramienta de
control y limitacion de los poderes de la administracion, incluso yendo més alla -en ese fin de
disminuir la arbitrariedad y la situacién precaria frente al poder del particular- de los clasicos
principios encontrados en la legislacién civil ordinaria, tal y como lo apunté José Pefia Solis al
proponer que en el ambito de las sanciones administrativas, sea reinterpretada la norma conte-
nida en el articulo 3 del Cédigo Civil venezolano, que establece la inoponibilidad de la ignorancia
de la ley como defensa ante su incumplimiento. Al respecto, este autor propone -muy acertada-
mente- que “(...) una garantia que tenderia a equilibrar esa ecuacion seria, por ejemplo, armoni-
zar el citado dispositivo, con el derecho a la suspensién automadtica de la sancién, con la mera
interposicion del correspondiente recurso, administrativo o contencioso”. Pefia Solis, La Potestad
Sancionatoria de la Administracién Publica venezolana, 28.

21 Y es que esta es una idea o nocién que a nuestro entender nunca debe ser olvidada, cuando se
trate de la Administracion Publica y del derecho administrativo en general, el poder debe ser
permanente cuestionado, limitado y s6lo utilizado para lo estrictamente necesario, porque un
poder que se comprenda sin prudencia y precaucién pasa de ser un mal necesario o un mal in-
controlable.

22 Pefa Solis, La Potestad Sancionatoria de la Administracion Publica venezolana, 31.

23 Caracter de obligatorio que se desprende del articulo 26 del Decreto con Rango, Valor y Fuerza
de Ley Organica de la Administracién Publica (Gaceta Oficial nim. 6.147 del extraordinario de
17/11/2014). Articulo 26: Toda competencia atribuida a los 6rganos y entes de la Administra-
cion Publica sera de obligatorio cumplimiento y ejercida bajo las condiciones, limites y procedi-
mientos establecidos; serd irrenunciable, indelegable, improrrogable y no podra ser relajada por
convencion alguna, salvo los casos expresamente previstos en las leyes y demas actos normati-
vos. (resaltado nuestro).

24 Lo que es comentado por Nieto respecto de un criterio reiterado de la jurisprudencia espafiola,
segun el cual dicha situacién es irreprochable por cuanto “(...) el infractor no puede escudarse -
se argumenta- en la irregularidad de los demads ni invocar la igualdad en situaciones ilegales”.
Alejandro Nieto, Derecho Administrativo Sancionador, Cuarta edicién (Madrid: Editorial Tecnos,
2005): 29.
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el ejercicio de la potestad sancionatoria, como parte de un mecanismo de
exigibilidad en el cumplimiento de las leyes que redunde en su eficacia,
mas alla del delimitado y no pocas veces intrincado?> sistema de los pro-
cedimientos judiciales. Sobre ello, nos resultan como muy esclarecedoras
y cercanas a la realidad, las reflexiones del catedratico espafiol Nieto,
quien sefiala el sentimiento ambivalente sobre las sanciones que operan
desde el gobernante, de la siguiente manera:

Los particulares suelen protestar por el exceso de intervencionismo ad-
ministrativo, por la multitud de reglamentos que predeterminan hasta
las mas minimas actividades de la vida cotidiana; pero luego, cuando
sucede un accidente (incendio de una discoteca, envenenamientos ma-
sivos) reprochan a la Administracién su negligencia o tolerancia, es de-
cir, el no haber controlado lo suficiente al causante?2e.

No podriamos estar mas de acuerdo con la afirmacidn recién citada.
Efectivamente, sin bien no hay duda de lo arbitrario, odioso y no pocas
veces hasta desproporcionado o ilegal que puede llegar a ser el ejercicio
de la potestad administrativa sancionatoria, tampoco es menos cierto que
los ciudadanos inmediatamente apuntan a las autoridades y gobierno en
general cuando ocurren situaciones desastrosas o cuando unos y otros
vulneran sus propios derechos, ya que parece haber un sentimiento ge-
neralizado de exigencia frente a la autoridad, de su deber de prevenir to-
das esas situaciones indeseadas.

Esto es palpable en el dia a dia. A la vez que las personas se quejan de
la persecucidn de las autoridades cuando desafortunadamente la sancién
recae sobre ellas, por otro lado, en incontables otras veces reclaman que
“no hay ley” o que existe una “falta de gobierno”, cuando se trata de las
afectaciones que les causan los demas, sobre las que ademas tienen la im-
presion de que han podido ser prevenidas o evitadas por la autoridad?’.
Dicho de otra manera, es dificil negar que una gran parte de la sociedad
“(...) no ha comprendido que quien gobierna no puede sancionar”, por lo

25 Taly como lo afirma Rojas Hernandez, sobre la actuacién del sistema penal de justicia que “(..) la
inadecuacion de la legislacién penal y del juez comun, que, por su lentitud, rigidez y tipicidad, o
por el contenido socialmente infamante para el infractor, no recomiendan (un sector de la doc-
trina) que todas las sanciones sean impuestas por los Tribunales de Justicia y siguiendo el pro-
cedimiento de la Ley de Enjuiciamiento Criminal”. Rojas-Hernandez Los principios del procedi-
miento administrativo sancionatorio..., 37.

26 Nieto, Derecho Administrativo Sancionador, 33.

27 Casi nadie podria negar esta observacion. Nada mas con remitirnos al recientemente popular
caso del “Bosque de la Alameda” en el que se present6 un conflicto entre parte de los habitantes
del municipio Baruta del Estado Miranda que publicamente rechazaron la construccién de unas
canchas de padel en un area verde de la urbanizacién la Alameda, y los propietarios promotores
de tal proyecto, por presuntamente violentar dicha construccién una serie de leyes y normas
ambientales, ante lo cual los primeros reclamaron firmemente el accionar de la Administraciéon
competente tanto en su nivel local como nacional. Véase: Victor Amaya (2 de agosto de 2023),
“Proyecto de canchas de padel desaté guerra entre vecinos de La Alameda y una constructora”,
Tal Cual, en https://talcualdigital.com/proyecto-de-canchas-de-padel-inicio-guerra-entre-veci-
nos-de-la-alameda-y-una-constructora/ (consultado el 23/9/2023)
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que “(...) el problema no esta en admitir esa potestad sancionatoria sino
en evitar su expansion innecesaria o exclusiva y establecerle algunos li-
mites precisos”28,

Se trata como hemos dicho entonces de un mal necesario. Si, de una
imposicion legal que facilmente puede degenerar en arbitrariedad e in-
cluso en una constante sensacién de inseguridad juridica, debido a que
ante un enorme universo de leyes y normas contentivas de sanciones por
infracciones de indole administrativa2?, no habra el particular -por muy
diligente y bien asesorado que esté- que opere de una manera perfecta,
que conozca con plenitud de todas esas disposiciones, y que al mismo
tiempo cumpla absolutamente con todas estas en todo momento3°.

Pero por otra parte ;resultaria realmente conveniente o ttil a los
efectos de la eficacia de las normas de contenido administrativo, que todo
aspecto sancionatorio dependa Unica y exclusivamente de la previa de-
claratoria o ejecucion de parte de un juez? ;Realmente seria efectiva una
funcién administrativa que no pueda directamente exigir de los particu-
lares el cumplimiento de los deberes y limitaciones impuestos por la ley?
Son preguntas cuyas respuestas deben necesariamente plantearse, ante
el fundamental fin de tutelar el interés general que esta llamado a cumplir
la Administracién Publica.

De hecho, puede decirse que esta misma finalidad es la que sirve
como Unica justificacidon del poder de autotutela de la Administracion. En
otras palabras, la razén que respalda el que la Administraciéon Publica sea
la nica persona que en el mundo juridico pueda hacer uso de la fuerza
publica para hacer cumplir los actos que ella misma dicta y que son la
manifestacion de su voluntad, es la tutela del interés general, en clara di-
ferencia al resto de las personas que procuran actuar y son movilizados -
como es natural- por sus propios derechos e intereses.

De otra manera, no vemos que otra justificacién puede explicar mejor
esta circunstancia, siendo que una mera apelacion al simple poder, a la
autoridad, o a lo meramente publico3l, parecen mas bien retrotraer a un
contexto ideoldgico mas propio del absolutismo, en el que la obediencia

28 Rojas-Hernandez Los principios del procedimiento administrativo sancionatorio, 38.

29 Pefa Solis, La Potestad Sancionatoria de la Administracion Publica venezolana, 25.

30 Nieto, Derecho Administrativo Sancionador, 29.

31 Un sector de la doctrina (Carretero Pérez, A. y Carretero Sanchez, A. 1995) llegé a fundamentar
el poder sancionatorio de la Administracion, como una manifestacién del poder positivizada “que
emana del derecho de legislar”, citados por: Rojas-Hernandez Los principios del procedimiento
administrativo sancionatorio, 36. Ciertamente, es facil concebir la potestad de sancionar como
una simple manifestacién del poder publico, més atin cuando se trata de la rama ejecutiva de ese
poder, que no hace las leyes, sino que esté llamada a cumplirlas y hacerlas cumplir. Pero de nues-
tra parte preferimos ir mas alla de lo que puede parecer obvio o tradicional y precisar un fin mas
acorde con las necesidades detras de ese “poder” en la actualidad, que no son otras que proteger
ambitos colectivos y publicos de la vida cotidiana, que en la realidad escapan siempre del mero
interés privado o particular de cada persona individualmente considerada.
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plena al mandato de la autoridad provenia de apreciaciones metajuridi-
cas y hasta -si se quiere- metafisicas, como lo era el supuesto origen di-
vino de los monarcas32.

Es por tal raz6n que, para reforzar la proteccién de la colectividad en
variados aspectos de la vida cotidiana, como la salud, el ambiente, el ur-
banismo y demas ambitos similares, se puede comprender como conve-
niente y util que la Administracién Publica esté llamada a cumplir y hacer
cumplir las leyes que el Estado a través de sus 6rganos legislativos haya
dictado, y por tanto cuente con la potestad de sancionar directamente a
los infractores de esas disposiciones. Todo ello a los fines de mitigar el
riesgo en la ocurrencia de situaciones, accidentes, practicas y hechos que
no solo perjudiquen a una individualidad, o a un grupo pequefio, sino a
toda la sociedad o al menos a una parte muy importante de ésta.

La potestad sancionatoria sirve de esa manera para evitar la produc-
cién de dafios generalizados, de esos que —como ya la mencionamos- una
vez que se producen, las personas tienden a senalar como objetivamente
responsables (por no haberlos evitado) a las autoridades. Asi, si un lago
llega a estar contaminado, se cuestionara a las autoridades ambientales
competentes por no haber reprimido oportunamente las practicas conta-
minantes de quienes hayan causado esa situacién. Si por ejemplo un ali-
mento en particular causa la intoxicacién generalizada de una poblacion,
muy seguramente se exigira responsabilidad por la falta de prevision y de
control de las autoridades sanitarias.

De manera que, como bien lo indica Nieto “Lo que las normas sancio-
nadoras fundamentalmente pretenden es, por tanto, que el dafio no se
produzca y para evitar ese dafio hay que evitar previamente el riesgo, que
es el verdadero objetivo de la politica represiva”33, planteamiento al que

32 De ahf que no pocas veces se afirme que muchas de las instituciones del derecho administrativo,
sobre todo en su origen francés, no significaron otra cosa que la sobrevivencia de las ideas e
imposiciones del absolutismo propias del viejo régimen y que por ello son realmente atentatorias
del principio de separacién de poderes, ademas de las libertades y derechos individuales. De
nuestra parte creemos que aunque resulta innegable las conexiones entre uno u otro régimen
respecto de las relaciones de sujecion entre la autoridad y el particular, que anteriormente era
entre el stibdito y el soberano, la entrada del derecho moderno y mas propiamente del derecho
administrativo como conjunto de normas que regularizan o formalizan esa relacién a fin de pre-
cisar su alcance y limites, funciona como limite del poder de la autoridad, que ahora sé6lo puede
basarse en la necesidad de acometer fines que impactan en toda la colectividad y no en el man-
dato divino de un soberano al que se le debe ciega e incuestionable obediencia. Es por eso que
insistimos en la nocién del poder como un mal necesario, que debe ser en todo momento delimi-
tado y controlado por el derecho. Similares consideraciones se produjeron respecto de la potes-
tad tributaria, que evolucion6 de un deber casi moral de pagar tributo al soberano, hacia la ne-
cesidad de contribuir con los gastos y costos publicos de impacto frente a toda la colectividad. Al
respecto véase: Antonio Canova Gonzalez, “Un Derecho Administrativo Liberal ;Por qué no?”
(conferencia Aula Brewer-Carfas, Fundaciéon Estudios de Derecho Administrativo, Universitas
Fundacioén, 22 de agosto de 2023), en https://www.youtube.com/watch?v=6uYCjSBrjml (con-
sultado el 23/9/2023)

33 Nieto, Derecho Administrativo Sancionador, 40.
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nos acogemos plenamente, por cuanto para la reparacién de un dafio in-
dividual existe la responsabilidad civil extracontractual demandable en
los tribunales, pero para la proteccién directa de la salud publica que
evite el que sigan produciéndose situaciones de este tipo y los costos que
ello implica, aparece como mucho mas efectiva la actuaciéon de la Admi-
nistracion Publica, que como tutora del interés general en forma directa,
reprima preventivamente practicas que aumenten el riesgo de acciden-
tes, desastres y demas eventos con una inequivoca potencialidad dafiosa
frente al publico34.

Y es que de otra manera, si se pensara que todas estas cuestiones de-
bieran resolverse por medio de las reclamaciones de reparacién de da-
fios, solicitadas ante un tribunal, no habria jamas observancia de parte de
una autoridad para la mitigacién de riesgos, ni la exigencia coactiva del
cumplimiento de normas técnicas preventivas ni nada similar, por cuanto
es bien sabido que ningin juez civil puede actuar de oficio y menos ain
intervenir preventivamente en relaciones de indole privada a fin de evitar
que una parte produzca un eventual dafio en la otra; seria ese un plantea-
miento totalmente absurdo o ilégico frente a lo que entendemos como
actividad jurisdiccional del Estado, en el ambito civil.

Ademas, si la Administracion Publica no estuviera llamada a cumplir
estos fines de tutela -si se quiere netamente preventiva— del interés ge-
neral ;Qué otro rol o finalidad justificaria su existencia? ;La Gnica y sim-
ple labor auxiliar en la ejecucién de las 6rdenes de los tribunales, es decir,
servir sélo de cuerpo de ejecucion de sentencias? Resulta dificil encontrar
en el mundo occidental de hoy una Administraciéon o rama ejecutiva del
poder publico Unica y exclusivamente llamada a cumplir ese rol de policia
(en el sentido coloquial de un cuerpo armado de seguridad ciudadana) o
de fuerza armada tenida sélo para el ejercicio de la guerra, incluso en el
ambito del derecho anglosajon que se presenta a veces como algo total-
mente extrafio, contrario y ajeno a las Administraciones Publicas del de-
recho continental o del civil law35.

En suma, salvo que operase un radical cambio de paradigma en la
mayoria de la sociedad, en cuanto a lo que se entiende por relaciéon entre

3+ Agrega Nieto a manera de ejemplo explicativo que “La fabricacion de productos téxicos ocasiona
indudablemente perjuicios individualizados a sus consumidores; pero para su regulacién no ha-
rian falta normas sancionadoras, ya que bastaria con la responsabilidad civil. El Derecho Admi-
nistrativo Sancionador no surge para proteger a los damnificados individuales sino a la salud pu-
blica, a los damnificados potenciales, a los que podrian llegar a serlo si no se tomaran las debidas
precauciones y no supiera el causante la amenaza que pesa sobre la infraccion. Pues bien, tal es la
clave de la inteligencia de todo el Derecho Administrativo Sancionador” (resaltado nuestro). Ibi-
dem, 40.

35 Alrespecto véase la conferencia de Tomds Arias Castillo, “La Teoria Juridica Liberal frente al Ad-
ministrative State en EE.UU”, (conferencia, Universidad Francisco Marroquin, Madrid, 20 de
mayo de 2022), en https://www.youtube.com/watch?v=Koa602W0il8 (consultado el
23/9/2023)
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la autoridad (gobierno, poder publico ejecutivo, Administraciéon Publica),
la realidad es que se espera de los 6rganos y entes administrativos que
hagan cumplir la ley y que por ello deben contar con suficiente potestad
sancionatoria para ello.

Estaldgica que hemos venido describiendo sin duda se encuentra po-
sitivizada en nuestro ordenamiento juridico. Pero también la Constitu-
cién y las leyes estdn dirigidas a precisar, limitar y en la medida de lo po-
sible disminuir y restringir tan poderosa herramienta, por la sencilla ra-
z6n de que no puede admitirse el sacrificio de lo esencial en cuanto a los
derechos y libertades de las personas, bajo la excusa de actuar a favor del
interés general.

Aqui es cuando cobra enorme importancia el estudio y precision del
Derecho Administrativo sancionador, en su arista de concebir los princi-
pios que limitan la potestad sancionatoria. De entre estos, nos vamos a
referir en esta oportunidad al principio de proporcionalidad, sobre lo cual
luego analizaremos la posibilidad de que su exigibilidad se vea reforzada,
al momento de que el juez contencioso administrativo esté llamado a con-
trolar la legalidad de las actuaciones sancionatorias de la Administracion
Publica.

III. El principio de proporcionalidad como limite de la potestad
sancionatoria

A fin de cumplir con la delimitacién de una potestad tan poderosa y
de un marcado potencial ablatorio de la esferajuridica de los particulares,
el Derecho Administrativo en distintas jurisdicciones ha concebido una
serie de principios que sirven de base al edificio o muro que busca conte-
ner la arbitrariedad y el abuso o la desviacion de poder en el ejercicio de
esa potestad.

Sobre ello nos comenta Nieto que “La cantera de principios (...) pa-
rece inagotable. Aqui puede traerse, en efecto, a colacion el de proporcio-
nalidad, muy utilizado -en cuanto a principio ‘juridico’- por la Jurispru-
dencia para adecuar la gravedad de la sancién a la de la infraccion”3s.

De entre esos principios, nos enfocaremos entonces en el de propor-
cionalidad, en tanto que sirve para delimitar que una sancién impuesta
por la Administracion Publica no resulte arbitraria, desmedida y en gene-
ral inadecuada ante la respectiva infraccion tipificada en la ley, de tal ma-
nera que la afectacion a la que se enfrente el particular presunto infractor,
no represente un dafio a sus derechos y libertades, que a la postre ter-
mine representando un dafio mayor a la sociedad, del que se pretende

36 Nieto, Derecho Administrativo Sancionador, 36.

297



Anuario de la Asociacion Venezolana de Derecho Administrativo. Aiio 2023

evitar en un primer momento cuando en una ley se establece una sancién
administrativa.

Por ello, el principio de proporcionalidad no deberia estar pensando
unicamente para controlar o limitar la arbitrariedad en el accionar de la
Administracion Publica, sino que éste ademas debiera ser exigible tam-
bién ante el legislador, pudiéndose demandar la nulidad de una disposi-
cién legal que al imponer una sancidn resulte a todas luces desproporcio-
nada respecto del dafio que podria causar la conducta tipificada como in-
fractora.

En efecto, el principio de proporcionalidad puede encontrar base en
la propia Constitucién, segin observa Pefia Solis quien afirma que es de
recibo la tesis de su aplicacion a todo el ordenamiento juridico y agrega
que:

(...) no cabe duda que forma parte del contenido esencial del derecho
consagrado en el articulo 49, numeral 6, de la Constitucién, de tal ma-
nera que aunque no aparezca expresamente estatuido en una norma
legal, 1a exigencia de su aplicacién es inexcusable, por encontrar su sus-
tentacion en la referida norma constitucional3’.

Generalmente se explica que el principio de proporcionalidad en-
cuentra su base legal principal38 en el articulo 12 de la Ley Organica de
Procedimientos Administrativos3® (LOPA), que reza asi:

Articulo 12: Aun cuando una disposicién legal o reglamentaria deje al-
guna medida o providencia a juicio de la autoridad competente, dicha
medida o providencia deberd mantener la debida proporcionalidad y
adecuacion con el supuesto de hecho y con los fines de la norma, y cum-
plir los tramites, requisitos y formalidades necesarios para su validez y
eficacia.

De esta norma, se infiere que lo que se quiso controlar o evitar, fue la
arbitrariedad con ocasidon del ejercicio de las llamadas potestades discre-
cionales de la Administracion#?, con lo cual surge la duda de si el principio
de proporcionalidad s6lo puede ser invocado -a los efectos del control de
lalegalidad de los actos administrativos sancionatorios- cuando la norma

37 Pefa Solis, La Potestad Sancionatoria de la Administracion Publica venezolana, 187.

38 Pero dicho principio se reivindica como base del desarrollo de la actividad administrativa, en el
articulo 10 del Decreto con Rango, Valor y Fuerza de Ley Organica de Administracién Publica
“Articulo 10: La actividad de la Administracién Publica se desarrollara con base en los principios
de economia, celeridad, simplicidad, rendicién de cuentas, eficacia, eficiencia, proporcionalidad,
oportunidad, objetividad, imparcialidad, participacién, honestidad, accesibilidad, uniformidad,
modernidad, transparencia, buena fe, paralelismo de la forma y responsabilidad en el ejercicio
de la misma, con sometimiento pleno a la ley y al derecho, y con supresién de las formalidades
no esenciales. (resaltado nuestro).

39 Publicada en Gaceta Oficial No. 2818 extraordinario del 1/7/1981.

40 Definidas como aquellas que “(...) en presencia de determinadas circunstancias de hecho, la au-
toridad administrativa tiene la libertad de escoger entre varias soluciones posibles (...)". Lares
Martinez, Manual de Derecho Administrativo, 179.
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establece la posibilidad de escoger entre distintas sanciones. Es el caso
recurrente en sanciones del tipo pecuniarias o multas, que muchas veces
establecen una graduacién de multas desde un minimo hasta un maximo,
dependiendo de lo leve o grave de la infraccién*l.

La jurisprudencia de la Sala Politico-Administrativa del Tribunal Su-
premo de Justicia (sentencia N2 79 del 1/2/2018) ha mencionado que el
principio de proporcionalidad en efecto se encuentra consagrado en el
articulo 12 de la LOPA, “(...) conforme al cual las medidas adoptadas por
los 6rganos y entes de la Administracién Publica deben adecuarse tanto
al supuesto de hecho, como a la norma que sirve de base legal”.

Pero el concepto o esencia que aqui deseamos resaltar del principio
de proporcionalidad es de una indole garantista que sobrepasa la nocién
restringida del articulo 12 de la LOPA. Nos referimos precisamente a lo
que comenta Pefia Solis acerca del verdadero alcance y naturaleza que
deben predicarse de dicho principio, en tanto “(...) un mecanismo garan-
tista de la libertad en sentido amplio, de los ciudadanos (hacer todo aque-
llo que no esté prohibido por la ley)”42.

En ese mismo sentido, se ha dicho que el principio de proporcionali-
dad “(...) formulado como regla general del Derecho Penal en los origenes
modernos de éste, supone una correspondencia entre la infraccién y la
sancion con interdiccion de medidas innecesarias o excesivas” (resaltado
nuestro)43. Por su funcién garantista y delimitadora de una potestad que
puede llegar a producir efectos muy desventajosos o gravosos para los
particulares, el principio de proporcionalidad es también uno “(...) inhe-
rente al Estado de Derecho, emanante de la interdiccion de la arbitrarie-
dad de los poderes publicos”44.

Sobre esta precision acerca del alcance del principio de proporciona-
lidad en el ejercicio de potestades sancionatorias en general del Estado,
reiteramos que éste debe servir como muro de contencidn y delimitacion
no sélo en el ejercicio de potestades punitivas, sino también del estable-
cimiento de sanciones por parte del propio legislador. De tal manera que
serd “(...) necesario recordar que la actuacion del legislador sera legitima
cuando establezca restricciones a la libertad de los ciudadanos, con la

41 Debe destacarse que a veces los instrumentos legales establecen parametros para la determina-
cién de la gravedad o no de la infraccién para asi poder imponer la sancién que méas se adecue
con ésta. Pero en otras ocasiones esto se omite, lo que redunda en una mucho mas amplia discre-
cionalidad del funcionario decisor, incrementandose el riesgo de que éste incurra en arbitrarie-
dad.

42 Agrega en ese mismo sentido Pefia Solis, que “(...) en cambio, el articulo 12 de la LOPA, como
expresamos antes, es un modelo normativo destinado a condicionar mediante la imposicién de
limites el ejercicio de todas las potestades discrecionales de la Administracién.” Pefia Solis, La
Potestad Sancionatoria de la Administracién Publica venezolana,188-189.

43 Rojas-Hernandez Los principios del procedimiento administrativo sancionatorio, 152.

4 [bidem, 153.
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finalidad de proteger el interés publico, siempre y cuando esas restriccio-
nes sean necesarias y adecuadas para proteger ese interés publico”45.

Un ejemplo palpable de una sancién a todas luces desproporcionada
y muy acertadamente sefialada como tal por la doctrina, es la hoy en dia
muy popular#é sancion de inhabilitacidn politica establecida en el articulo
105 de la Ley Orgéanica de la Contraloria General de la Republica y del
Sistema Nacional de Control Fiscal?’, que concretamente contempla una
sancion “accesoria” a la principal de multa, representada por la imposibi-
lidad de optar al ejercicio de cualquier cargo publico -sea producto del
sufragio o no- por hasta un lapso de quince afios. Tanto es asi, que se ha
llegado a catalogar a esta sancién como una suerte de “muerte civil”48.

Se trata sin lugar a duda de una sancién sumamente desproporcio-
nada, que entra en franca contradiccion con la supuesta principal de s6lo
entre 100 a 1.000 Unidades Tributarias, cuya infraccion se trata de haber
incurrido en responsabilidad administrativa conforme a los articulos 91
y 92 de la precitada Ley.

Sobre este despropdsito sancionatorio, nos comenta Pefia Solis4% que
esa es la misma sancién accesoria que se le puede imponer a quien incu-
rra en el delito de homicidio intencional (articulo 407 del C6digo Penal),
lo que ya de por si nos asoma lo grave y arbitraria de esta disposicidn,
amén de que también violenta directamente la disposiciéon contenida en
el articulo 65 constitucional, del cual se predica que la inhabilitacién para
el ejercicio de cargos publicos solo opera sobre la base de una condena
penal definitiva.

Pero volviendo sobre la evidente vulneracion del principio de pro-
porcionalidad que se demuestra con este ejemplo, Pefia Solis senala que
con éste se “(...) revela el exceso o desproporciéon en que incurri6 el

4 Consideramos util en este punto, citar un extracto de una sentencia del Tribunal Constitucional
Espafiol, dictada en 1999, que es citada por Pefia Solis, la cual, refiriéndose a la legislacién penal
indica lo siguiente: “El alcance de un control constitucional externo de la proporcionalidad de las
normas penales se limita, en cualquier caso, a verificar que la norma penal no produzca un pa-
tente derroche inutil de coaccién que convierte la norma en arbitraria y que socava los principios
elementales de justicia inherentes a la dignidad de la personay al Estado de Derecho”. Pefia Solis,
La Potestad Sancionatoria de la Administracién Publica venezolana, 191.

4 Al momento de escribirse este articulo, uno de los temas méas debatidos en la politica nacional -
o lo poco que queda de ella- es la de la participacién de politicos sancionados con la inhabilita-
cion comentada, en un proceso de primarias opositoras, con miras a que se elija un candidato
unitario que se mida frente al candidato oficial en el afio 2024. El solo hecho de que sea un tema
tan debatido y que no se reconozca como valida, legitima ni constitucional esta sancién por un
importante sector de los actores politicos, ya dice mucho acerca de su inequivoca desproporcio-
nalidad, maxime cuando se trata de una sancién administrativa.

47 Publicada en Gaceta Oficial No. 6.013 Extraordinario del 23/12/2010.

48 Pefia Solis, La Potestad Sancionatoria de la Administracién Publica venezolana, 193.

49 Jbidem
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legislador al pretender proteger el sefialado interés publico con este tipo
de sanciones”>° (resaltado nuestro).

Es claro entonces que el principio de proporcionalidad como meca-
nismo de limitacién de la potestad punitiva del Estado, debe observarse
en el campo de las potestades administrativas del Estado y, en consecuen-
cia, los 6rganos jurisdiccionales del contencioso administrativo deberan
verificar que las sanciones establecidas por el legislador o las finalmente
impuestas por la Administraciéon, no hayan vulnerado dicho principio,
cada vez que las personas o particulares afectados demanden la inconsti-
tucionalidad o ilegalidad de sanciones a las que puedan eventualmente
estar sujetos o sobre las que se haya seguido un procedimiento para su
imposicion.

La pregunta que se nos presenta de seguidas es si en ese ejercicio de
control judicial de la Administracién Publica sancionatoria, podria ha-
cerse uso de una herramienta basada en tecnologias de inteligencia arti-
ficial, para verificar si una determinada sanciéon administrativa es propor-
cional y adecuada con el supuesto de hecho de la infraccion sobre la cual
se pretenda basar.

IV. Inteligencia artificial y las dudas en cuanto a su funcionamiento:
datos y algoritmos

Precisada su importancia y los aspectos mas dificiles que se derivan
del ejercicio de la potestad sancionatoria de la Administracion Publica en
Venezuela, nos enfocamos ahora muy brevemente en lo que a grandes
rasgos podemos entender como inteligencia artificial, desde una perspec-
tiva de su aplicabilidad actual y de los elementos mas principales que la
conforman, o mejor dicho que forman parte de su esencia, que es el caso
de los datos y los algoritmos.

En efecto, ya habiamos asomado al inicio que la inteligencia artificial
que hoy se implementa en distintas aplicaciones y programas informati-
cos, es una con determinadas caracteristicas y funcionalidades particula-
res, lo que se traduce en una nocién o concepto mas restringidos?, que el

50 |bidem

51 En efecto, la doctrina sobre este aspecto ha tenido a bien en comentar que “Si bien los desarro-
lladores han estado por décadas ensefiando a las computadoras a ver, oir, hablar y entender a los
seres humanos, lo cual representa implementaciones de IA, su desarrollo, ubicuidad y alcance
actuales son exponenciales dada la enorme cantidad de informacién (Big Data) disponible, com-
binada con su procesamiento y almacenamiento por el computo en la nube, y sus algoritmos,
cuyas féormulas y combinaciones es uno de los secretos mejores guardados, en especial por em-
presas como Facebook.” Jorge |. Vega Iracelay, “Inteligencia artificial y derecho: Principios y pro-
puestas para una gobernanza eficaz”, Informdtica y Derecho. Revista Iberoamericana de Derecho
Informdtico, num. 5 (2018): 16.
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mas abstracto o clasico que comprende un tipo de inteligencia o nivel de
consciencia casi igual al humano.

Esta nocién mas restringida, se refiere a aplicaciones informaéticas
que son capaces de emitir respuestas basadas en la ejecucién de comple-
jos algoritmos que, si bien son previamente programados para responder
de una determinada forma, son a la vez capaces de ir “aprendiendo” (ma-
chine learning) de esa metodologia para luego ir emitiendo respuestas
cada vez mas complejas.

En teoria, se trataria de una herramienta tecnolégica que se supone
puede realizar ciertas operaciones intelectuales, que anteriormente so6lo
podian haber sido realizadas por personas. De ahi radica su gran utilidad,
porque puede facilitar las tareas diarias de muchas empresas y organiza-
ciones en general, optimizando los resultados y permitiendo que las per-
sonas que antes estaban llamadas a emplear su esfuerzo en ciertas tareas,
puedan ahora ocuparse con mas detenimiento en otras. Se trata de pro-
curar la eficiencia en todos los niveles de operatividad del ser humano.

Asi, sobre la inteligencia artificial se ha dicho que puede ser enten-
dida como aquello que sucede “(...) cuando una computadora o disposi-
tivo con poder computacional, o sistema informatico, imita las funciones
cognitivas que los humanos asocian con otras mentes humanas, como por
ejemplo aprender, asociar, y resolver problemas”s2.

No queda duda entonces de la aplicabilidad de la inteligencia artifi-
cial, al menos para las tareas mas sencillas —que requieren adn de cierto
nivel de capacidad de respuesta légica y tutil- del quehacer cotidiano,
como lo es la atencion al cliente en empresas prestadoras de servicios co-
merciales, o las también ya muy conocidas herramientas que suministran
soluciones de informacion emitidas en un lenguaje bastante acabado (re-
daccion de parrafos y documentos sencillos) o inclusive mediante image-
nes. Pero una de las mas importantes inquietudes que ha surgido de todo
ello es ;Puede implementarse la inteligencia artificial en el ambito de las
funciones del Estado o mas concretamente del poder publico ejecutivo y
de los gobiernos?

De esta gran pregunta, surge preliminarmente una dicotomia, en
cuanto a las ventajas que se proyectan, por un lado, y las desventajas o
inquietudes que igualmente se piensan, por el otro. No podemos obviar
lo normal de esta situacion, porque seria mas bien inusual que ante la
aparicion de una tecnologia tan disruptiva, no tengamos dudas o pregun-
tas acerca de su real conveniencia, como herramienta para el mas efectivo
cumplimiento de distintos roles y actividades dentro de la sociedad ac-
tual.

52 [bidem
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En primer lugar, las posibles ventajas resultan faciles de inferir, ya
que el uso de tecnologias siempre redunda en el mejoramiento de la efi-
ciencia de las labores y actividades del ser humano. Ello implica que todo
se obtenga mas rapido, con mejor calidad y con menos empleo de recur-
sos materiales y humanos. Especificamente en nuestro caso, es harto co-
nocida la constante critica que se hace al funcionamiento lento y poco efi-
ciente de las Administraciones Publicas enormes y burocratizadas,
siendo la nuestra un claro y actual ejemplo de ello.

Ademas, en cuanto a la Administracién Publica, la alta burocratiza-
cién no bien compensada y sujeta a presiones de todo tipo —particulares
y politicas- puede devenir no sélo en el simple retardo o defectuoso fun-
cionamiento de los distintos entes y érganos publicos, sino peor aun, en
el riesgo de corrupcion y de la imposicién de culturas autoritarias o total-
mente arbitrarias frente a los particulares que se supone son a los que
estan llamados a servirs3.

De este desesperanzador panorama, surge también otra posible ven-
taja en cuanto al uso de nuevas tecnologias en la Administraciéon Publica,
pero que guarda relacidn directa con aquella de la inteligencia artificial.
Y es que al tratarse de una herramienta que puede emplearse en la toma
de decisiones faciles y sencillas, sin necesidad de una persona fisica®4, uno
pudiera esperar que las actuaciones que emanen de un procedimiento
apoyado en ésta podrian ser mucho mas adecuadas>55 y por tanto objeti-
vas respecto de las leyes en las que se sustenten; ello producto de la im-
plicita neutralidad de una aplicacién tecnolégica que presuntamente esta
libre de todo tipo de presiones, vinculaciones y emociones propias del ser
humano. Como minimo, se esperaria entonces una mayor garantia de ob-
jetividad en los actos administrativos, si se hace uso de esta tecnologia.

De otra parte, estan las dudas e inquietudes que podria inferirse del
uso de esta tecnologia en el contexto de funciones gubernativas o mas
propiamente administrativas, como lo seria el tema del control de la

53 Articulo 141 de la Constitucion: La Administraciéon Publica esta al servicio de los ciudadanos y
ciudadanas y se fundamenta en los principios de honestidad, participacion, celeridad, eficacia,
eficiencia, transparencia, rendicidn de cuentas y responsabilidad en el ejercicio de la funcién pu-
blica, con sometimiento pleno a la ley y al derecho.

54 En ese mismo sentido, pero en cuanto a la actuacion de los jueces, se pronuncia Jorge J. Vega
Iracelay, al comentar que “En el futuro, se presume que la toma de decisiones algoritmica no solo
ayudara a los jueces, sino que los reemplazara en ciertos tipos de casos.”, y de seguidas agrega
que sobre una aplicacién particular de la inteligencia artificial, lo siguiente “Una aplicacién de
Machine Learning puede analizar y categorizar la jurisprudencia de un determinado tribunal en
una materia juridica especifica” Vega Iracelay, “Inteligencia artificial y derecho: Principios y pro-
puestas para una gobernanza eficaz”, 21.

55 Articulo 51 de la Constitucion: Toda persona tiene el derecho de representar o dirigir peticiones
ante cualquier autoridad, funcionario ptblico o funcionaria ptblica sobre los asuntos que sean
de la competencia de éstos o éstas, y de obtener oportuna y adecuada respuesta. Quienes violen
este derecho serdn sancionados o sancionadas conforme a la ley, pudiendo ser destituidos o des-
tituidas del cargo respectivo. (resalto nuestro).
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arbitrariedad y la ilegalidad no ya de un funcionario actuante sino de una
méaquina. También estd el tema de la confianza de la colectividad en las
actuaciones o decisiones que provengan del uso de esta tecnologia, que
es algo que todavia no se puede asegurar con plenitud. En efecto, una se-
rie de dudas relacionadas a la inteligencia artificial no parecen estar cerca
de dejar de generar preocupaciones, debido a la atin naturaleza disrup-
tiva de este tipo de tecnologias entre nosotros.

Asi pues, la confianza en el proceso de formacion de decisiones y ac-
tuaciones mediante el uso de la inteligencia artificial es quizas uno de las
cuestiones que genera mayor inquietud, debido a que esta tecnologia de-
pende en su funcionamiento de un elemento esencialmente basico, que
son los datos que la nutren y de los cuales obtiene la informacién necesa-
ria para que los algoritmos que la conforman puedan operar y realizar la
operacion logica deductiva que termina en la emisién de una respuesta.
No puede entenderse entonces lo que significa la inteligencia artificial, si
antes no se precisa lo que son los datos (en materia informatica) y qué
tipo de datos en especifico se toman para poner a funcionar un programa
o aplicacién que haga uso de esta tecnologia.

Los datos han sido definidos como “(...) un documento, una informa-
cién o un testimonio que permite llegar al conocimiento de algo o deducir
las consecuencias legitimas de un hecho”s6. Desde una perspectiva mas
cercana a la informatica, el dato se entiende de manera mas especifica
como:

(...) expresiones generales que describen caracteristicas de las entida-
des sobre las que operan los algoritmos. Estas expresiones deben pre-
sentarse de una cierta manera que puedan ser tratadas por una compu-
tadora. En este caso, los datos por si solos tampoco constituyen infor-
macion, sino que ésta surge del adecuado procesamiento de los datos5?
(resaltado nuestro).

En nuestro derecho positivo, encontramos ademas una definicién le-
gal contemplada en el numeral 2 del articulo 4 de la Ley sobre Acceso e
Intercambio Electrénico de Datos, Informaciéon y Documentos entre los
Organos y Entes del EstadoS8 que reza asi:

Dato: Hecho, concepto, instruccion o caracteres, que se expresa por si
mismo, representado de una manera apropiada para que sea comuni-
cado, transmitido, o procesado por seres humanos o por medios auto-
maticos, y al cual se le asigna o se les puede asignar un significado.

Mas concretamente y a los efectos de lo que verdaderamente utilizan
las herramientas de inteligencia artificial para su mas exacto

56 Definicion.DE, Definicion de datos, en https://definicion.de/datos/ (consultado el 27/9/2023)
57 Ibidem.
58 Publicada en Gaceta Oficial No. 39.945 del 15/6/2012.
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funcionamiento, se maneja el concepto en informatica o dentro del con-
texto de las tecnologias de la comunicacién y la informacién de la “Big
Data”, que se refiere al manejo, por medio de los complejos algoritmos
que comprende la inteligencia artificial, sobre los datos masivos o gran-
des datos que:

(...) son generados por humanos, también biométricamente, maquina a
maquina, producto de grandes transacciones o del uso de la web y las
redes sociales (...). Billones de whatsaps, correos electréonicos, conteni-
dos en Facebook y Twitter, biisquedas en Google y videos en Youtube
se generan por la navegacion en internet, las comunicaciones del inter-
net de las cosas, las comunicaciones entre maquinas, industrias, esta-
ciones meteoroldgicas, etc.59.

De manera que el manejo de datos masivos o de un gran volumen de
éstos que se traduce en el concepto de Big Data que

(...) estad conectado con la inteligencia artificial cuando los sistemas
computacionales son capaces de tratar, aprender, resolver problemas
y tomar decisiones a partir de los grandes datos (...) Se aplican algorit-
mos, redes neuronales artificiales y patrones de razonamiento, en prin-
cipio similares a los humanos®°.

Es asi como funciona entonces lo que debe entenderse como inteli-
gencia artificial actualmente en el mundo de la informatica, como una he-
rramienta tecnoldgica capaz de emitir razonamientos que anteriormente
Unica y exclusivamente podrian esperarse del razonamiento humano,
pero que para poder efectuar dichos razonamientos, necesariamente de-
bera surtirse de una gran cantidad de datos o de una porcién de éstos que
pueda permitir a la aplicaciéon o programa de que se trate, “(...) generar
patrones dinamicos de tendencias de futuro: la predictibilidad y el apoyo
en la toma de decisiones (...)"¢! (resaltado nuestro).

Como ya habiamos asomado, el uso de la inteligencia artificial, a pe-
sar de la esperada objetividad y precision casi matematica o lo mas légica
posible que puede esperarse de sus razonamientos y respuestas, no es-
capa a preocupaciones en cuanto a la transparencia y confianza en esas
decisiones, no tanto por el proceso deductivo ldgico que implica el pro-
ceso de la emisidn de una respuesta mediante los algoritmos®2, sino mas

59 Jairo Becerra et al,, Derecho y big data (Bogota: Editorial Universidad Catdlica de Colombia,
2018): 41.

60 Ibidem, 40.

61 Ibidem, 42.

62 Aunque de estos también se predica una preocupacion adicional, que es la de su opacidad. Asi, se
ha afirmado “(...) que los algoritmos sobre los cuales funcionala IA, son una black box o caja negra
de los que no sabe qué hay dentro. La opacidad, por diferentes razones, dificulta que pueda sa-
berse a ciencia cierta como funcionan los algoritmos, por qué usan los datos que usan para tomar
decisiones y en definitiva por qué toman unas decisiones y no otras” Mayerlin Matheus Hidalgo,
“Inteligencia artificial: Problemas y reflexiones para el Derecho Administrativo”, Revista Electré-
nica de Derecho Administrativo Venezolano, nim. 20, (2021): 14.
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bien sobre la base informativa factica sobre la que se forma esa operacidn,
que son necesariamente los datos que se toman.

De ahi dependera en gran parte la adecuacion de la respuesta que se
espere, y si llegase a suceder que los datos obtenidos son parciales, adul-
terados o en absoluto correspondientes con la realidad sobre la que se
pretende obtener un certero andlisis que pueda servir para la toma de
una decisién ajustada con lo que se pretende en el mundo real, los resul-
tados pueden ser en demasia mucho mas defectuosos que si se tratase de
una decisién o razonamiento enteramente obtenido por medio del inte-
lecto humano sin el apoyo de ninguna herramienta tecnolégica.

En efecto, “(...) no puede negarse que el sesgo en el tratamiento y pro-
cesamiento de datos puede generar discriminacién arbitraria y vulnera-
cioén del principio de igualdad ante la ley”¢3, lo que a todas luces impone
la necesidad de que se procure el mejor tratamiento posible de los datos,
que a su vez implique el esfuerzo de contar con una base datos lo mas
integral y completa que sea posible, para lograr asf un funcionamiento de
la inteligencia artificial que a su vez no resulte sesgado, discriminatorio
ni arbitrario, sino en cambio objetivo y que se corresponda con la reali-
dad.

Aunado ala posibilidad de que los datos obtenidos sean sesgados, in-
completos o en general defectuosos, surge también la preocupacion de la
transparencia en las operaciones de inteligencia artificial, desde la pers-
pectiva del conocer cdmo exactamente opera el funcionamiento de sus
algoritmos, que es algo que generalmente no puede ser develado al pu-
blico o no resulta totalmente transparente, debido a que éstos -en prin-
cipio- “(...) operan en forma oculta y, por tanto, impiden la supervision
publica.”64

Ahondando sobre las particularidades de los datos que alimentan a
la inteligencia artificial y su aplicabilidad en el campo de las decisiones
estatales (judiciales o administrativas), tengamos en cuenta que ésta “(...)
no solo toma los datos y trabaja en funcién de su programacion, sino que
mientras analiza esos datos puede generar patrones de decisiones auto-
nomas que podrian estar sesgadas por el contenido de esos datos y gene-
rar, por ejemplo, decisiones discriminatorias”é5 (resaltado nuestro).

Esta preocupacion de hecho cobra ain mayor importancia en el
mundo del derecho. En efecto, la inteligencia artificial sin duda “(...) con-
lleva una gran innovacién en el ser humano” (...)” pero al mismo tiempo
“(...) conlleva un enorme riesgo social. El riesgo social que resulta de la
toma de decisiones tecno-econdmicas o de la civilizacién tecnolégica

63 Ibidem, 24.
64 Ibidem, 21.
65  [bidem, 16.
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protegida por el Derecho que tiene el caracter de contemporaneidad en
todo el mundo”¢e.

Adicionalmente, puede ocurrir también que no sélo se trate de una
base de datos que incumpla con su funcién de aportar informacion real-
mente adecuada, precisa y exacta con los propédsitos que se requiera del
uso de la inteligencia artificial en cada caso, sino que aun en el supuesto
de que los datos usados abarquen toda la realidad e informacion necesa-
rias para un adecuado funcionamiento, suceda que las personas que fun-
jan como programadores del respectivo programa o aplicacion informa-
tica, establezcan una programacién para que la inteligencia artificial
emita respuestas, decisiones y razonamientos en general de una forma
sesgada o a todas luces parcializada con determina postura.

Lo que seria una suerte de pensamiento prejuicioso o prestablecido
(si caben estas expresiones) que en absoluto pudiera servir para el ejer-
cicio de funciones estales, sobre todo si lo que se busca es escapar a la
parcialidad y falta de objetividad frente a la ley, que naturalmente se
puede esperar es de funcionarios publicos, y de operadores del sistema
de justicia en general también. Puede decirse entonces que la inteligencia
artificial no esta exenta de cometer errores, muy a pesar de que debiera
actuar con una precisidn casi matematicas’.

Todos estos son factores que comportan razonablemente dudas e in-
quietudes ante el uso de esta tecnologia, y que deben tomarse muy en
cuenta al momento de su implementacion en el campo del derecho, de-
bido a las caracteristicas muy particulares de éste, el ambito de las cien-
cias sociales y de los productos culturales en general de la humanidadés.

La implementacion de estas tecnologias en el quehacer cotidiano de
la Administracién Publica no es algo que debe ser tomado a la ligera, por-
que en vez de obtener una mejor eficiencia y objetividad frente a la ley,
una implementacién inadecuada y poco trabajada, pudiera devenir en
mayor arbitrariedad y en una que seria ademds mas dificil de atacar que
la tradicional, por lo incompresibles que pudieran llegar a ser los

66 Vega Iracelay, “Inteligencia artificial y derecho: Principios y propuestas para una gobernanza efi-
caz”, 23.

67 Matheus Hidalgo, “Inteligencia artificial: Problemas y reflexiones para el Derecho Administra-
tivo”, 15.

68 Ante tales dificultades, son elocuentes y muy apropiadas las observaciones del autor Vega Irace-
lay, quien afirma “Estos sistemas (los de inteligencia artificial) son, por lo tanto, capaces de pro-
porcionar soluciones a preguntas no anticipadas formuladas en lenguaje natural. El razona-
miento legal estd estrechamente relacionado con la representacion del conocimiento legal y sus
evaluaciones. Desafortunadamente, en el 4rea de la Ley, esto ha sido probado como extremada-
mente dificil. El Derecho no es un sistema cerrado ni un campo cientifico duro, con reglas inmu-
tables, sino que mas bien contiene valores relativos y, a menudo, requiere intereses de equili-
brio”. Vega Iracelay, “Inteligencia artificial y derecho: Principios y propuestas para una gober-
nanza eficaz”, 20.
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mecanismos detrds de la inteligencia artificial. Por tanto, la inteligencia
artificial se debe asumir en el derecho:

(...) con la debida prudencia y andlisis que aseguren que en realidad se
adopta para beneficiarnos y no para generar problemas a futuro, que
desde el punto de vista del derecho causen indefension, inseguridad ju-
ridica, falta de transparencia o control o directamente dafios a las per-
sonas®.

Sobre las posibles desventajas de la inteligencia artificial en el dere-
cho, y lo que es mas importante para lo que nos ocupa en este ensayo que
es el Derecho Administrativo, nos comenta la autora Matheus Hidalgo que
en cuanto a la opacidad de los algoritmos ello:

(...) evidentemente, supondria un problema para la Administracion si
decidiera incorporar IA en algunos de sus procesos de tomas de deci-
siones, pues mas alla de la voluntad de cumplir con la transparencia y
acceso a la informacidn, la Administracion Publica se veria imposibili-
tada materialmente por carecer de los medios para explicar y dar a co-
nocer las razones de su decisién’C.

Todas estas cuestiones, sirven como la premisa fundamental, de ha-
cia donde podemos dirigir o establecer actualmente un enfoque en la uti-
lizacion de la inteligencia artificial en el derecho en general. En cuanto a
los fines que nos hemos propuesto en este ensayo, concretamente debe-
mos valorar las ventajas y desventajas de esta tan novedosa, disruptiva y
la vez (asi se prevé que sera) constantemente cambiante tecnologia, pero
en el caso de las potestades sancionatorias del Derecho Administrativo y
la importancia de procurar su debida limitacién.

Nos abocamos en el siguiente capitulo a explorar entonces las posi-
bilidades que consideramos mas utiles y menos riesgosas de momento,
en cuanto a la utilizacién de la inteligencia artificial en el campo comen-
tado. A todo evento, no serd nunca conveniente pregonar una constante
reticencia en el uso de las nuevas tecnologias, por mucha inquietud que
puedan causar. Al contrario, es altamente recomendable que el Estado,
los gobiernos y las Administraciones Publicas, puedan servirse de las

69 Matheus Hidalgo, “Inteligencia artificial: Problemas y reflexiones para el Derecho Administra-
tivo”, 13.

70 Jbidem, 18. En un mismo sentido comenta Salvador Leal Wilhelm, quien sefiala sobre los algorit-
mos que estos son (...) una caja negra, se alimenta con datos y luego de un proceso mas simple o
mas complejo produce un resultado. Mientras mas compleja la realidad que se trata de represen-
tar, mas dificil es explicar lo que hace el algoritmo”. Salvador Leal Wilhelm, “El acto administra-
tivo electrénico”, en José Rafael Belandria Garcia (coord.), Transformacién digital, modernizacién
e innovacion en la Administracion Puiblica. Con motivo de los 25 afios de Funeda (Caracas: Centro
para la Integracién y el Derecho Publico, Fundacién Estudios de Derecho Administrativo, 2019):
212.
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bondades que brindan los avances tecnolégicos, pero siempre con la de-
bida prudencia y procurando una solucidn transitoriamente adecuada’?.

V. La inteligencia artificial como mecanismo de control antes que
de decision en la Administracion Pablica

¢Cémo se produciria una decision administrativa mediante el uso de
la inteligencia artificial? ;Cémo operarian esos algoritmos que se alimen-
tan de los datos o de la Big Data? Y la pregunta mas importante de todas
(Puede sustituirse la inteligencia artificial en el funcionario publico -en
tanto persona fisica- para la emision de cualquier tipo de acto adminis-
trativo con independencia de si se trata de uno enteramente reglado o de
uno con mayor contenido discrecional?

Al respecto, tengamos en cuenta una aproximacioén al proceso deduc-
tivo de la inteligencia artificial que, al momento de emitir una decisién
emplea:

Calculos matematicos y acceso a bases de datos [que] pueden ser re-
sueltos por algoritmos o una secuencia de prescripciones o instruccio-
nes que indican de un modo preciso y no ambiguo los pasos a seguir
para resolver correctamente a partir de determinada informacién, un
cierto tipo de problema (si una solucion existe)72.

De manera que aca lo fundamental en la preocupaciéon comentada no
es tanto el proceso en si mismo, sino sus bases, que son por un lado la
opacidad de los algoritmos, y por el otro lado algo que de hecho forma
parte de esa opacidad, que es el origen y tratamiento de los datos. Estos
elementos van a determinar que el procedimiento matematico-légico del
algoritmo pueda devenir en equivoco o arbitrario, en vez de adecuado y
legal.

Ademas, esta preocupacion cobra toda la importancia, cuando se
trata de actuaciones mayormente discrecionales de la Administracion Pua-
blica, planteandose la duda de si se “(...) utiliza conceptos juridicos inde-
terminados y en consecuencia una valoracidn de las circunstancias o bien
si se trata de ejercer potestades discrecionales”?3 que obligan a la Admi-
nistracion a actuar bajo un margen de libertad permitido por la ley para
ajustarse a las distintas variables, se pudiera aun en esos casos emplearse
los algoritmos de la inteligencia artificial, para alcanzar una decision.

7t Transitoria, porque no concebimos un derecho pétreo que se pueda vender como totalmente
ajustado y “bueno” respecto de un tiempo y realidad determinados. Lo que se considera util y
ajustado hoy, mafiana es obsoleto y desfasado o hasta “injusto”. Algo muy similar pasa con las
tecnologias (aunque en una dindmica mucho mas rapida), pero la mayor parte del tiempo con
menos implicaciones conflictivas y también menos debates de contenido social.

72 Leal Wilhelm, “El acto administrativo electrénico”, 206.

73 Ibidem, 206.
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Ante este planteamiento, y tomando en cuenta el estado actual de
esta tecnologia, nos acogemos al criterio de Leal Wilhelm, quien afirma
sobre esta posibilidad de que la Administracién pueda dictar en tales tér-
minos una decisiéon automatizada, que la respuesta tradicional es no74,
toda vez que “(...) no habria una respuesta univoca como la que da un al-
goritmo basado en la férmula ‘si... entonces’”75.

A pesar de que una decision de indole discrecional pueda ser some-
tida a un algoritmo, incluso para iniciar procedimientos de fiscalizacién7é
que eventualmente puedan llevar al inicio de uno sancionatorio, por to-
das las razones antes expuestas nos pronunciamos a favor de una postura
quizas conservadora, pero a nuestro parecer actualmente aiin necesaria
debido a los factores de la posible falta de transparencia y sesgo en los
datos, anteriormente expuestos, que aun resaltan como un riesgo latente
en lo que ala utilizacién de inteligencia artificial en la Administracion pu-
blica respecta.

Asi pues, de nuestra parte nos pronunciamos a favor de la inteligen-
cia artificial como fuente de apoyo en la toma decision del funcionario
publico y no como mecanismo de sustituciéon de éste. Especialmente
cuando se trate del ejercicio de la potestad sancionatoria administrativa,
que mas de las veces cuenta con un determinando nivel de discrecionali-
dad”” en los actos administrativos que culminan con la imposicién de una
sancion, incluso desde su inicio, mediante el ejercicio de potestades de
inspeccion o fiscalizacion, que como ya sabemos son de una indole casi
completamente discrecional, de parte de la Administracion.

En tal sentido, de nuestra parte trasladamos la posibilidad de ese
apoyo o asistencia de parte de esa tecnologia al funcionario decisor, a la
de un control posterior sobre la decisidon, de modo que ese apoyo se tra-
duzca en coadyuvar a verificar si una sanciéon administrativa estipulada
en una ley o impuesto al final de un procedimiento sancionatorio, pueda

74 [bidem, 207.

75 Aunque esa posibilidad no puede descartarse en un futuro, en el que las capacidades de “apren-
dizaje” (machine learning) sean tan complejas y a la vez acertadas, que puedan llegar a generar
la confianza suficiente para emitir actos con un determinado nivel discrecional, o por lo menos
que podria servir de apoyo al funcionario en su decisién. Ibidem, 207.

76 Lo que es descrito por el autor Leal Wilhelm de la siguiente manera: “Por ejemplo, qué locales
van a ser inspeccionados, un algoritmo puede reemplazar el ejercicio de la potestad discrecional.
Asi, un algoritmo puede seleccionar aleatoriamente el local que se va a inspeccionar o bien pre-
decir las probabilidades de que el local que se va a inspeccionar se hallado en falta”. Ibidem, 207.

77 Sobre tal circunstancia nos comenta José Araujo-Juarez que “No hay actos discrecionales puros
sino, por el contrario, se habla de un acto administrativo con la combinacién de elementos vin-
culados y de elementos discrecionales. De manera que sélo podemos decir que las potestades
son mas o menos amplias, y por tanto a ellas son las que cabe calificar de discrecionales o no, y
que el acto administrativo es simplemente un instrumento como lo es el reglamento o los con-
tratos, donde precisamente se manifiesta también las potestades discrecionales”. José Araujo
Juarez, Derecho Administrativo General Administracion Publica, (Caracas: Ediciones Paredes,
2011): 120.
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ser tenida como proporcional o no ala gravedad del hecho o conducta que
se pretende sancionar. En otras palabras, que ésta esté conforme o no con
el principio de proporcionalidad, que como ya pudimos observar, es uno
de los mecanismos que nuestro ordenamiento juridico ha concebido para
limitar la potestad sancionatoria de la Administracién Publica.

Siguiendo con esta linea de pensamiento, es nuestra opinién que el
establecimiento de una sancion por ley, o su imposicién en el ejercicio de
la funcién administrativa, implica el ejercicio de determinadas potestades
discrecionales no pocas veces basadas en conceptos juridicos indetermi-
nados, de tal manera que:

Si la decisi6n involucra un concepto indeterminado, que exige apreciar
la situacion con base en las reglas de la ética, la economia o las valora-
ciones que predominan en el medio donde se desarrolla la actividad ad-
ministrativa, no sera posible el reemplazo del funcionario. Pero el algo-
ritmo si podrd asistir en la valoracién’® (resaltado nuestro)

En efecto, en el contexto de las sanciones administrativas y el impacto
de la inteligencia artificial ante éstas, lo clave es la asistencia o el apoyo en
la valoracién de las circunstancias facticas que rodean la toma de la res-
pectiva decision.

De momento asi lo consideramos y hasta que las condiciones de fun-
cionamiento de la inteligencia artificial alcancen un nivel de desarrollo tal
que las inquietudes y dudas en su funcionamiento sean superadas, la emi-
sidn de una decision mediante un acto administrativo contentivo de una
sancién deberia seguir siento asumida por un funcionario publico, quien
sélo podria servirse del apoyo o del auxilio de una herramienta de inteli-
gencia artificial. Y para los fines de este ensayo, trataremos ese apoyo o
asistencia que brinda la inteligencia artificial, pero para un control poste-
rior en sede judicial.

VI. Medio procesal para el control de la proporcionalidad a través
del uso de la inteligencia artificial

Corresponde ahora dilucidar cual seria una forma idénea para lograr
el control de la proporcionalidad en las actuaciones sancionatorias de la
Administracion Publica en Venezuela. Debe precisarse en este punto, si el
control puede o debe ejercerse en sede administrativa o en cambio en via
judicial, cuando ya de hecho se esté ejerciendo el control judicial general
de los actos administrativos o de cualquier otro tipo de actuacién admi-
nistrativa.

Primeramente, conviene acotar que tal y como lo explicamos en el
capitulo anterior, de momento no estamos a favor de que las decisiones

78 Leal Wilhelm, “El acto administrativo electrénico”, 210-211.
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administrativas sean tomadas principalmente con base a la utilizacién de
herramientas o aplicaciones de inteligencia artificial, debido a los riesgos
detallados que derivan del estado actual de esa tecnologia.

Sobre la misma premisa, nos inclinamos también por una postura en
la que el control posterior de sus actos que pueda ejercer la Administra-
cién Publica (potestad de autotutela entendida como la posibilidad de po-
der revisar y revocar sus propios actos), no debiera estar tampoco muy
determinado por los razonamientos de una inteligencia artificial.

No obstante, no queremos decir con esto que la Administraciéon Pu-
blica no pueda hacer uso de cualesquiera herramientas tecnoldgicas de
las que pudiera disponer —incluidas las aplicaciones de inteligencia arti-
ficial- para procurar una mas eficaz y eficiente actividad, pero en modo
alguno eso podria luego establecerse como el sustento principal de toda
la motivacién del acto de que se trate, no s6lo por el hecho de que esa
circunstancia antes tendria que estar prevista en una ley, sino porque
consideramos también que ya sea en la fase de decisiéon o la revisora, ain
la inteligencia artificial no parece brindar las suficientes condiciones téc-
nicas para que los actos administrativos puedan ser dictados ni revoca-
dos o anulados -sobre todo si se tratan de aquellos con un importante
contenido discrecional- sobre la base de una apreciacién o decisiéon ma-
yormente obtenida por medio de un mecanismo de tal indole.

Por tanto, no creemos conveniente que un acto administrativo -al
menos no todavia- expresamente haga referencia a que se ha basado en
las respuestas, decisiones o razonamientos obtenidos de una inteligencia
artificial, ni siquiera para ejercer un control en sede administrativa; y si
los funcionarios publicos llegasen a usar uso de éstas, frente al particular
afectado por el acto y ante los 6rganos jurisdiccionales contencioso admi-
nistrativos, conviene que tal situacion sea apreciada como si el acto ad-
ministrativo en cuestion, hubiese sido emitido con base a la operacion in-
telectual de tal funcionario, no pudiendo éste excusarse en un funciona-
miento erréneo imputable a los medios tecnolégicos que haya podido uti-
lizar, para arribar a determinada decision.

Ahora bien, esto nos lleva al punto de tratar de precisar qué tipo de
control posterior puede entonces hacer uso o recurrir al auxilio de la in-
teligencia artificial, especificamente para verificar la proporcionalidad de
una sancién administrativa. Para nosotros, el control jurisdiccional es por
ahora el mas idéneo del momento, para que con la ayuda de estas tecno-
logias el juez pueda tener a su disposicién un elemento adicional de valo-
racion —uno que pudiera ser muy preciso y objetivo en sus resultados- a
la hora de determinar si una sanciéon administrativa ha sobrepasado o no
los limites impuestos por el principio de proporcionalidad.

;Pero, cdmo puede manifestarse este control en un juicio contencioso
administrativo? Nosotros proponemos que el medio procesal para lograr
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tal fin es la promocién como prueba libre de un andlisis realizado por in-
teligencia artificial, apreciable a su vez a través del medio de prueba de la
experticia. Efectivamente, las partes en un juicio contencioso administra-
tivo que recaiga sobre la demanda de nulidad de un acto administrativo
(o inclusive respecto de recursos de nulidad por inconstitucionalidad de
leyes), podrian promover este tipo de prueba, junto con la obtencién de
un informe pericial o experticia de que se trate, que verse sobre un anali-
sis de determinada sancion administrativa y su relacién con la infraccién
correspondiente, con la finalidad de comprobar o mejor dicho demostrar,
si verdaderamente existe una relacion de proporcionalidad entre una y
otra.

Varias razones nos llevan a apreciar que el medio de prueba de la ex-
perticia seria la forma mas iddnea para hacer valer el uso de la inteligen-
cia artificial, en aras del control de la proporcionalidad en las sanciones
administrativas.

En primer lugar, tengamos en cuenta que la proporcionalidad es un
concepto légico y que generalmente es muy utilizado en el campo de la
matematica’?. De manera que el verificar que uno y otro elemento, hecho,
o circunstancia guardan proporcionalidad entre si, supone a nuestro en-
tender un analisis eminentemente l6gico y empirico. Un analisis de este
tipo estaria lejos de tratarse de uno que involucre valores, sentimientos,
emociones y opiniones mas propias del campo subjetivo de las personas.

En otras palabras, no se trataria de especificar si una sancién es con-
veniente o no a la sociedad, o si hubo culpabilidad o no en la actuaciéon
juzgada, o si se corresponde o no con otros principios limitadores adicio-
nales al de la proporcionalidad, y demés elementos de indole similar cuya
apreciacion escaparia de la forma algoritmica de “si... entonces”

Por tanto, la forma en cémo se pueda apreciar si una sancién admi-
nistrativa -ya sea que se haya impuesto mediante un acto administrativo,
0 que se contemple como tipificada en una ley (en ambos casos sujeto a
control jurisdiccional, pero a través de distintas acciones) - es proporcio-
nal o no respecto de una infraccién, es algo que perfectamente puede tra-
tar de ser demostrado mediante el informe de una herramienta o aplica-
cién de inteligencia artificial.

Una segunda consideracion que nos inclina por el uso de este medio
probatorio en especifico, como mecanismo de control judicial sobre la
base del principio de proporcionalidad, es el hecho de que al tratarse de
un analisis obtenido mediante tecnologias complejas, para la debida

79 Desde un punto de vista meramente matematico, la proporcionalidad: “Corresponde entre nu-
meros proporcionales. Las propiedades fundamentales de la proporcionalidad directa son: a nd-
meros iguales corresponden niimeros iguales; a nimeros suma corresponden niimeros suma”
Diccionario Enciclopédico QUILLET, Proporcionalidad, tomo VII (Buenos Aires: Editorial Argen-
tina Aristides Quillet, 1968).
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apreciacién y valoracion por parte de un juez serd necesario el apoyo de
expertos en tal campo, debido a que obviamente el funcionamiento -ya
explicado arriba- tan complejo y a veces hasta opaco de esta tecnologia y
de sus algoritmos, es algo que va mas alla de los conocimientos tipicos del
juez.

Toémese en consideracidon que el andlisis, razonamiento o dictamen
obtenido a través de una aplicacion de inteligencia artificial, bien puede
ser promovido en juicio como una prueba libre (articulo 395 del Cédigo
de Procedimiento Civil), lo cual por demas es validamente aplicable tam-
bién alos procedimientos contencioso-administrativos, en los que es apli-
cable supletoriamente el Cédigo de Procedimiento Civil (articulo 31 de la
Ley Organica de la Jurisdicciéon Contencioso Administrativa).

Pero conviene que para no restarle valor probatorio a dicho andlisis
y al mismo tiempo para garantizar el mas eficaz control de todas las par-
tes sobre esta prueba que seria tan peculiar, reiteramos que la experticia
o informe pericial que la acompafie le otorgara sin duda un soporte nece-
sario, no sélo para que todas las partes y el juez puedan entender con ple-
nitud el resultado obtenido, sino también para disminuir los riesgos en
cuanto a la opacidad de los algoritmos y el origen de los datos que nutrie-
ron a la operacion en particular.

Algo similar se ha visto en la practica, cuando las partes han promo-
vido como prueba libre impresiones de paginas web o material audiovi-
sual encontrado en tales medios electrdénicos, que luego son apreciados
por el juez por medio de la inspeccion judicial e incluso han llegado algu-
nos tribunales a oficiar el auxilio de entes u drganos administrativos es-
pecializados para la mejor apreciacién de pruebas de este tipo, como por
ejemplo ha pasado que se requiere del soporte de la Superintendencia de
Servicios de Certificacion Electrénica (SUSCERTE), precisamente para la
verificacion de pruebas relacionadas a contenidos de paginas web.

En una forma parecida, pudiera el juez también de oficio o por medio
de un auto para mejor proveer, solicitar el apoyo de entes u 6rganos pua-
blicos especializados en materia tecnoldgica relativa a la inteligencia ar-
tificial y las tecnologias de la comunicacidn y la informacion, a fin de po-
der apreciar en toda su magnitud y condicionantes, los analisis y razona-
mientos de una inteligencia artificial que sean traidos a juicio, con la fina-
lidad de demostrar si una sancién administrativa cumplié con el principio
de proporcionalidad o no en determinado caso.

Adicionalmente, y siendo congruentes con lo que afirmamos respecto
del uso de inteligencia artificial en sede administrativa como herramienta
de apoyo o de asistencia y no de remplazo del funcionario, de lo que se
trata es que ésta pueda servir como un elemento que coadyuve en la va-
loracion de los hechos controvertidos y no como algo que
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obligatoriamente vincule hacia determinada decisién; como una suerte
de asistencia en el proceso de valoracién y decision que al final competera
al juez.

En otras palabras, el control que en sede jurisdiccional proponemos,
no se presentaria en forma alguna como un dictamen definitivo del que
deba presumirse la proporcionalidad o no de una sancidén administrativa,
sino a lo mas como un elemento probatorio adicional a ser tomado en
cuenta por el juez, de entre otros, que tendra que ser valorado por éste
por medio de las reglas de la sana critica, para arribar luego a una conclu-
sién en el juicio.

Sobre esto ultimo, debe traerse a colacién que la prueba de experticia
no es una del tipo tasada o tarificada segin lo dispuesto por nuestros Co-
digo de Procedimiento Civil (arts. 451 al 471) y Codigo Civil (articulo
1.427), y es por esa razén que consideramos su adecuacion con los fines
propuestos, tomando en cuenta las capacidades actuales de la inteligen-
cia artificial, asi como las inquietudes y dudas que ésta aun genera, ya lo
suficientemente detalladas en el capitulo anterior.

La doctrina procesalista mas calificada ha dicho sobre la libertad de
apreciacion del juez, con ocasidn del valor probatorio de las pruebas o
hechos analizados a través de este medio de prueba que:

Resulta absurdo que el juez esté obligado a declarar que un dictamen
es plena prueba de un hecho cualquiera, asi provenga de dos o mas pe-
ritos en perfecto acuerdo, si le parece absurdo o siquiera dudoso, ca-
rente de razones técnicas o cientificas, contrario alaldgica o alas reglas
generales de la experiencia o a hechos notorios, refiido con lo expuesto
sobre la materia por autores de reconocido prestigio, emanado de per-
sonas que no son verdaderos expertos, desprovisto de firmeza y clari-
dad®o,

Dicha consideracidn creemos es perfectamente cénsona con las ideas
que hemos venido planteando a lo largo del ensayo, que sobre la base de
las ventajas y desventajas que se desprenden del uso de la inteligencia
artificial en el derecho, se procura concebir un aprovechamiento en el
control de la Administracion Publica que concilie al mismo tiempo la ob-
jetividad, neutralidad y alta capacidad de procesamiento de una gran can-
tidad de informacidn caracteristica de esa tecnologia, con sus desventajas
o dudas en cuanto a su funcionamiento.

Todo lo cual apunta a que la decisién de que se trate, esta vez en
forma de sentencia, no podra ser imputada enteramente a la decision o
razonamiento de una aplicacién informatica, sino simplemente a que,
para el proceso correspondiente de toma de decision, se tomé en cuenta

80 Hernando Devis Echandia, Teoria General de la Prueba Judicial, tomo 11, 42 edicién (Medellin: Bi-
blioteca Juridica DIKE, 1993): 348.
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o no afirmaciones, dictimenes o elementos aportados al juicio por aque-
lla.

En estos casos, consideramos que el juez debera valorar lo que dicta-
mine una aplicacién o programa de inteligencia artificial, respaldado con
su informe de expertos o de peritos en la materia. De no encontrar el in-
forme ni la prueba en si misma elementos que arrojen indicaciones de
sesgo, falta de transparencia total en sus algoritmos, o dudoso origen de
los datos tomados para el analisis8! que hagan sospechar de un dictamen
arbitrario o no correspondido con la realidad, dificilmente el juez podra
dictar una decision contraria con lo que haya dictaminado la inteligencia
artificial sobre la proporcionalidad o no de una sancién administrativa.

En caso contrario, si el informe pericial o la correspondiente experti-
cia arroja todo tipo de alertas sobre una apreciaciéon totalmente equivo-
cada de la inteligencia artificial, el juez podra facilmente desestimar la
prueba o por lo menos no verse forzado a tomar una decisiéon vinculada
con lo que haya dicho la inteligencia artificial acerca de la proporcionali-
dad o no de la sancién administrativa.

Es una gran ventaja que la inteligencia artificial como coadyuvante
en un mecanismo de control judicial de la Administracién Publica, sirva
principalmente de un elemento mas a ser apreciado por el juez, sin nin-
gun tipo de vinculacion o caracter de plena prueba.

De esa manera se sortean las desventajas que se predican de esta tec-
nologia en el ambito del derecho, puesto que sea cual sea la decision que
el juez finalmente determine, esta se imputara a él y no a ninguna falla de
una maquina o programa informatico alguno, en caso de que dicha deci-
sion no esté conforme a derecho. Y en ese aspecto, controlar la actuacion
de un juez es por los momentos algo que no genera duda alguna en el
campo del derecho, distinto a si se tratase de una decisiéon absolutamente
emitida por una entidad distinta a una persona fisica.

El medio procesal de la prueba de experticia, supone también una
ventaja a la contraparte, que a través de su ejercicio al derecho a la de-
fensa podra controlar en todos sus aspectos la prueba, designando exper-
tos de su lado y pudiendo alegar cualquier factor o elemento que desvir-
te la utilidad de un razonamiento emitido por inteligencia artificial, que
como ya vimos puede perfectamente tratarse no sélo de una programa-
cién parcializada, o de un funcionamiento indescifrable de sus algoritmos,

81 ;Cudles serian los datos que deberan tomarse para un certero andlisis de este tipo? Sin dnimos
de aportar una respuesta taxativa o definitiva sobre el asunto, pensamos que una base de datos
contentiva de la Constitucion, de todas las leyes y normas sancionatorias, doctrina nacional y
jurisprudencia, pueden dar suficiente base a una inteligencia artificial para hacerse de un criterio
acerca de lo que debiera ser proporcional o no en la materia, sin mencionar todo lo que tenga
que ver con el concepto de proporcionalidad en si mismo (nociones matematicas y légicas).
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sino también de una base de datos sesgada y en absoluto correspondiente
con la realidad de los hechos relacionados al tema controvertido.

Finalmente, otra razén mas que quisiéramos afiadir en favor de esta
solucidn, es que no requeriria de una regulacién legal compleja o deta-
llada acerca del funcionamiento de las tecnologias de inteligencia artifi-
cial, ya que basta con la legislacion adjetiva general y la reguladora del
contencioso administrativo, para que se intente en la practica lo que he-
mos venido afirmando.

Esuna manera en la que esta tecnologia puede ser utilizada, sin aden-
trarse en un tema que en nuestra opinion puede llegar a ser muy polémico
y para nada facil, como lo es la regulacion legal de la inteligencia artificial.
Sin querer desviarnos del tema central, dos aspectos nos preocupan en
cuanto a esta ultima circunstancia.

El primero es acerca de la preocupacidn de la avasallante cultura re-
guladora e interventora del Derecho Administrativo en todo aspecto que
se piense, lo cual es aplicable a cualquier aspecto de la sociedad en gene-
ral. Cabe preguntarse y siempre reflexionar si una regulaciéon mas es ne-
cesaria, de las tantas que ya existen para tantas materias en un contexto
econdmico tan precario y desestimulante como lo es el actual venezolano.

El segundo, que se trataria de regular una tecnologia de la que toda-
via no comprendemos toda su magnitud y funcionamiento, por lo que una
regulacion hecha a la carrera y sin un detenido, profundo y detallado es-
tudio, seguramente producird es arbitrariedad, desestimulo y -lo que ex-
plicamos en la parte inicial- mas infracciones y mas sanciones adminis-
trativas, que se suman a un ya enorme aparato administrativo sanciona-
dor en nuestro ordenamiento juridico.

VII. Conclusiones y recomendaciones

Ante la irrupcién de una tecnologia tan disruptiva como la de la inte-
ligencia artificial y su aplicabilidad en distintas facetas operativas, labo-
res y actividades del ser humano en general, su impacto en el derecho es
ineludible y por tanto necesariamente debe abordarse sobre ella un dete-
nido y constante estudio, que coadyuve a su mejor entendimiento y pos-
terior aplicabilidad en el ordenamiento juridico.

Esto con la finalidad de que la tecnologia sirva para un sistema de
derecho que pueda lograr el mayor nivel de paz publica, cumplimiento de
fines de interés general y -no menos importante- proteger y garantizar
los derechos mas fundamentales de las personas.

Ello sin perjuicio también de las leyes de contenido administrativo
que eventualmente se podrian dictar para limitar, ordenar o en general
regular los aspectos de la inteligencia artificial, que el legislador
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considere necesarios para el cumplimiento de fines del Estado o tutela de
ciertos derechos, lo cual supone un andlisis y estudio quizds mucho mas
profundo y detenido, de la aproximacién que hemos hecho aca sobre uno
de los tantos temas y aspectos que derivan de esta nueva realidad tecno-
logica.

Pero, por otra parte, en el campo del Derecho Administrativo y el fun-
cionamiento de la Administracién Publica venezolana, en el que uno de
los fines primordiales —asi lo creemos- es garantizar que el ejercicio de la
funcion publica administrativa se vea delimitada por los limites de la le-
galidad y de los derechos de los particulares, pensamos que la inteligencia
artificial se puede promover como una muy util herramienta o medio
para el logro de tales propdsitos.

Asi, por medio de este ensayo hemos propuesto que esta tecnologia
sea utilizada como un método de control de una de las potestades admi-
nistrativas que mas se ha acrecentado a lo largo de los Gltimos afios entre
nosotros; siendo la que generalmente genera mas inquietud y resquemor
entre los particulares, aunque parado6jicamente es de las que mas se exige
también de la Administracién Publica en la opinién ptblicas2.

En ese sentido y tomando en consideracidn las dudas y reticencias en
la utilizacién de la inteligencia artificial —en su estado actual- en el campo
del derecho y especialmente del Derecho Administrativo, nos hemos in-
clinado también por su aplicabilidad sélo como herramienta que sirva de
asistencia o de apoyo al funcionario publico en tanto persona humana, ya
sea en el ambito de funciones administrativas o judiciales, y no como ele-
mento sustitutivo de éstos a la hora de emitir decisiones conforme a de-
recho.

De modo que nuestra recomendacion en particular para un mas efec-
tivo control de la potestad sancionatoria administrativa y desde la pers-
pectiva de su delimitacion con base al principio de proporcionalidad, es
que se utilice la inteligencia artificial como una herramienta o aplicacién
tecnolégica, cuyo dictamen y andlisis que corresponda sobre la demos-
tracion de la proporcionalidad o no de una sancién administrativa res-
pecto de la respectiva infraccion legalmente establecida, sea promovido
como una prueba por la parte interesada, en los procedimientos conten-
cioso administrativos.

En esa misma linea, parte de nuestra recomendacién es que toda
apreciacién de una prueba de este tipo, por su complejidad técnica, su no
pocas veces opaco funcionamiento (los algoritmos) y las muy razonables

82 Lo cual es entendible, siendo que sus efectos siempre culminan en una afectacién desventajosa
(multas, cierres, clausuras, suspensiones) o en la disminucion del ejercicio de un derecho (revo-
cacion de autorizaciones y permisos), pero que al mismo tiempo es exigida por la propia colecti-
vidad, cuando es vista como un mecanismo de represién de conductas mayormente reprocha-
bles.
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preocupaciones que versan sobre el elemento imprescindible que nutre
a la inteligencia artificial -los datos- pase por un informe pericial o una
experticia, que no solo contribuya a un mejor entendimiento por parte
del juez de sus resultados y del proceso que les precedio, sino también a
un mas efectivo control de esa prueba desde la éptica de la contraparte.

Es en estos términos que reivindicamos la inteligencia artificial —-en-
tendida en su concepto y estado actual- como un mecanismo o herra-
mienta de control judicial de la Administracién Publica, en su vertiente
sancionatoria. Lo que concretamente se manifiesta no como un sustitu-
tivo de la decision de un juez, sino a lo mas como un elemento adicional
que le pueda asistir en ello, a través de la valoraciéon de un dictamen o
informe tramitado con esa tecnologia.

Estimamos que, si la utilizacién de la inteligencia artificial de 1a forma
en que lo hemos propuesto logra procurar la mayor transparencia y con-
fianza en su tramitaciéon probatoria judicial, eventualmente podra con-
vertirse en un muy util y novedoso mecanismo en el afan de alcanzar tan
fundamental fin de controlar el poder, lo que es propio y esencial del De-
recho Administrativo de nuestros dias.
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ACUERDO POR EL QUE SE OTORGA EL
RECONOCIMIENTO DE LA ASOCIACION
VENEZOLANA DE DERECHO ADMINISTRATIVO
(EDICION 2023) A LA REVISTA TACHIRENSE
DE DERECHO

Acuerdo N° AV/2023/001

El Consejo Directivo de la ASOCIACION VENEZOLANA DE DERECHO AD-
MINISTRATIVO (AVEDA), de acuerdo con lo previsto en el articulo 25 de
los Estatutos de la Asociacion y sus reglamentos internos:

Considerando

Que el Reconocimiento AVEDA tiene por objeto premiar a aquellas per-
sonas, instituciones o proyectos que hayan contribuido de forma rele-
vante al estudio y difusién del derecho administrativo en el pafs.

Considerando

Que la Revista Tachirense de Derecho, editada por el Decanato de Inves-
tigacion y Postgrado de la Universidad Catoélica del Tachira, fundada en
1992 y dirigida por el profesor José Luis Villegas Moreno, publica doc-
trina, legislacion y jurisprudencia vinculada con las diferentes areas de
las ciencias juridicas, con especial atencién a la realidad de la regi6on an-
dina del pafs.

Considerando

Que un porcentaje importante de los trabajos publicados en esta revista
guarda relacion directa con el derecho administrativo, en parte gracias a
la especializacion en esta rama del derecho que integra los programas de
postgrado ofrecidos por la Universidad Catélica del Tachira, constituyén-
dose en aportes para la comprensién de sus instituciones.

Considerando

Que la Revista Tachirense de Derecho tiene una periodicidad anual y
desde el afio 2015 se edita de forma digital, valiéndose de las tecnologias
de la informacién y comunicacion para llegar a mas lectores y consoli-
darse como una util fuente de consulta del derecho venezolano y regional.

Considerando

Que entre los objetivos de esta asociacidn estd promover el estudio, in-
vestigacién, actualizacién y divulgacion de los distintos aspectos que
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comprenden el derecho administrativo y las ciencias de la Administra-
cion.

ACUERDA

Otorgar el RECONOCIMIENTO DE LA ASOCIACION VENEZOLANA DE DE-
RECHO ADMINISTRATIVO (edicion 2023) a la Revista Tachirense de De-
recho, editada por el Decanato de Investigacion y Postgrado de la Univer-
sidad Catélica del Tachira, por su aporte a la difusiéon del derecho admi-
nistrativo en Venezuela.

Hagase llegar este acuerdo al Decanato de Investigacién y Postgrado de
la Universidad Catoélica del Tachira y al profesor José Luis Villegas Mo-
reno, como principal promotor de la Revista Tachirense de Derecho aqui
reconocida, y publiquese en los medios de comunicacién e informacion
de la Asociacion.

Alos 9 dias del mes de octubre de 2023. Conformes suscriben y aprueban
el presente instrumento los miembros del Consejo Directivo.

GUSTAVO URDANETA TROCONIS
Presidente

ANTONIO SILVA ARANGUREN
Vicepresidente

JESSICA VIVAS ROSO
Secretaria General

JORGE KIRIAKIDIS

Tesorero

FLAVIA PESCI-FELTRI

BELEN RAMIREZ LANDAETA
CLAUDIA NIKKEN

Vocales
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REGLAMENTO DE LAS JORNADAS DE LA ASOCIACION
VENEZOLANA DE DERECHO ADMINISTRATIVO

Reglamento N° AV/2023/001

El Consejo Directivo de la ASOCIACION VENEZOLANA DE DERECHO AD-
MINISTRATIVO (AVEDA), de acuerdo con lo previsto en el articulo 25 de
los Estatutos de la Asociacion, aprueba el presente:

REGLAMENTO DE LAS JORNADAS DE LA ASOCIACION VENEZOLANA DE
DERECHO ADMINISTRATIVO (AVEDA)

Articulo 1. El presente Reglamento tiene por objeto regular lo concer-
niente a las JORNADAS DE LA ASOCIACION VENEZOLANA DE DERECHO
ADMINISTRATIVO (JORNADAS AVEDA), como mecanismo principal de la
asociacion para promover el estudio, investigacion, actualizacion y divul-
gacion del derecho administrativo entre sus asociados y el publico intere-
sado.

Articulo 2. Las JORNADAS AVEDA tendran lugar en el tercer trimestre de
cada afio, preferentemente en octubre. La fecha concreta sera acordada
cada afio por el Consejo Directivo de la asociacion. Asimismo, resolvera si
se realizaran de modo presencial, virtual o en forma mixta. En todo caso,
la fecha y modalidad se comunicara a los miembros de AVEDA con sufi-
ciente antelacion.

Articulo 3. La seleccién del tema central de cada jornada se hara a través
de consulta realizada en el mes de diciembre del afio inmediatamente an-
terior. Para ello, a través de medios digitales, el Consejo Directivo pedira
alos miembros de la asociacion proponer temas de su interés.

Las propuestas podran acompanarse de una justificacion e incluso de un
eventual contenido que desarrolle la idea principal, el cual no sera vincu-
lante para el Consejo Directivo, si bien sera tomado en consideracion por
el comité organizador.

Articulo 4. La organizacion de la jornada correspondera a un comité de-
signado al efecto, integrado por el presidente, el secretario general y el
tesorero de la asociacion y por los coordinadores de los comités de even-
tos, publicaciones y comunicaciéon e informacion. Asimismo, podran ser
incorporados en el comité los miembros de la asociacién proponentes del
tema, sin perjuicio de solicitarse la colaboracién de otros miembros.
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La direccién del comité organizador le correspondera al Coordinador del
Comité de Eventos de AVEDA, dentro de los términos que fije en su opor-
tunidad el Consejo Directivo.

Articulo 5. Son atribuciones propias de cada miembro del comité organi-
zador las siguientes:

a) DelPresidente: suscribir las comunicaciones que se dirijan a los invi-
tados a ser ponentes, moderadores, relatores, patrocinantes de las
jornadas y en general cualquier otra destinada a promover su reali-
zacion.

b) Del Secretario General: remitir las comunicaciones emanadas de
AVEDA en relacion a las jornadas.

c) Del Tesorero: hacer los tramites necesarios para el ingreso de los pa-
trocinios ofrecidos para las jornadas y para la emisidn de las facturas
correspondientes, ademas de autorizar los gastos, fuera de los ordi-
narios, que impliquen la organizacién y la realizacién de las jornadas.

d) Del Coordinador del Comité Eventos: proponer al comité organizador
el contenido concreto de las jornadas dentro del tema central selec-
cionado por el Consejo Directivo tras la consulta, asi como los nom-
bres de los ponentes y moderadores que se invitaran y, en general,
de cualquier persona que, por su relaciéon con el tema escogido, es-
time que su intervenciéon podria ser de interés, para lo cual se tomara
en consideracion la propuesta formulada en la consulta. Es ademas
responsabilidad del coordinador de eventos hacer los contactos pre-
vios con los invitados tanto para asegurar la aceptacién como para la
entrega del texto de sus intervenciones.

e) Del Coordinador de Publicaciones: efectuar todas las gestiones nece-
sarias para la publicacidn fisica o digital de las memorias de las jor-
nadas.

f) Del Coordinador del Comité de Comunicacién e Informacion: encar-
garse de la elaboracién del material promocional de las jornadas y de
su debida difusion, el cual debera ser previamente informado al resto
de los miembros del comité organizador y debera contar con la apro-
bacion del coordinador del comité de eventos.

Paragrafo dnico: Los proponentes del tema central seleccionado para las
jornadas que se incorporen al comité organizador tendran las atribucio-
nes que les asigne el presidente del Consejo Directivo. En cualquier caso,
tendran participacién en la determinacién del contenido de las jornadas
y de los eventuales invitados y se comprometeran a efectuar los contactos
necesarios con las personas que propongan.

Articulo 6. Todos los miembros de la asociacién podran proponer su nom-
bre al comité organizador para ser considerado como ponente o
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moderador o para presentar trabajos escritos sobre el tema de las jorna-
das para su inclusién en el libro de memorias.

A tal efecto, el Consejo Directivo comunicara a los asociados los términos
de la convocatoria y sus plazos. La aceptacién correspondera al coordina-
dor del comité de eventos, en el caso de tratarse de propuesta para parti-
cipar en las jornadas, o del coordinador del comité de publicaciones, en
caso de propuesta de texto escrito exclusivamente para el libro de memo-
rias.

Articulo 7. Lo no previsto en el presente Reglamento o las dudas que pu-
dieran derivarse de su interpretacion seran resueltos por el Consejo Di-
rectivo.

Articulo 8. El presente Reglamento reforma el nimero AV/2019/003 de
16 de diciembre de 2019 y entrara en vigencia en la fecha de su aproba-
cién por el Consejo Directivo.

Alos 5 dias del mes de enero de 2023. Conformes suscriben y aprueban
el presente instrumento los abajo firmantes y miembros del Consejo Di-
rectivo.

GUSTAVO URDANETA TROCONIS
Presidente

ANTONIO SILVA ARANGUREN
Vicepresidente

JESSICA VIVAS ROSO
Secretaria General

JORGE KIRIAKIDIS

Tesorero

FLAVIA PESCI-FELTRI

BELEN RAMIREZ LANDAETA
CLAUDIA NIKKEN

Vocales
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REGLAMENTO DEL CONCURSO DE ARTICULOS
JURIDICOS PARA JOVENES

Reglamento N° AV/2023/002

El Consejo Directivo de la ASOCIACION VENEZOLANA DE DERECHO AD-
MINISTRATIVO (AVEDA), de acuerdo con lo previsto en el articulo 25 de
los Estatutos de la Asociacion, aprueba el presente:

REGLAMENTO DEL CONCURSO DE ARTICULOS JURIDICOS PARA JOVE-
NES DE LA ASOCIACION VENEZOLANA DE DERECHO ADMINISTRATIVO
(AVEDA)

Articulo 1. El presente Reglamento tiene por objeto regular lo concer-
niente al CONCURSO DE ARTICULOS JURIDICOS DE LA ASOCIACION VE-
NEZOLANA DE DERECHO ADMINISTRATIVO (en adelante EL CON-
CURSO), como mecanismo para promover la elaboracién y publicacién de
trabajos académicos sobre temas de derecho administrativo en la pobla-
cién joven residenciada en Venezuela.

Articulo 2. EL CONCURSO estara dirigido a jovenes entre 18 y 35 afios
(inclusive) que se encuentren residenciados en Venezuela para la fecha
de la convocatoria.

Articulo 3. La convocatoria a EL CONCURSO se realizard en el mes de
marzo de cada afio a través de los distintos medios digitales de la Asocia-
cién. El plazo para enviar los articulos finalizara en el mes de septiembre
y los resultados se anunciaran en el mes de diciembre. La fecha concreta
de cada etapa sera acordada cada afio por el Consejo Directivo de la aso-
ciacion y sera comunicada en la convocatoria.

Articulo 4. Cada afio el Consejo Directivo decidira la tematica de EL CON-
CURSO.

Articulo 5. La evaluacion de los articulos presentados se realizara por un
jurado conformado por una terna de profesores especialistas en el tema
de la convocatoria, que podran ser miembros o no de la asociacidn, utili-
zando un sistema de evaluacion ciega. Los miembros del jurado seran de-
signados por el Consejo Directivo de la Asociacién.

Articulo 6. Los interesados en participar deberan enviar el articulo como
anexo a un mensaje dirigido a la direccién de correo electréonico que se
indique en la convocatoria. En el texto del articulo, el autor se identificara
con un seudoénimo, y sin colocar su verdadera identidad, la cual sélo
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debera constar en el correo electronico, tal como se dispone en el articulo
siguiente.

Articulo 7. En el cuerpo del correo electrénico se debe incluir: nombre
completo del autor o autores, nimero de teléfono y direcciéon de correo
electrénico. En la convocatoria de EL CONCURSO el Consejo Directivo po-
dra requerir cualquier informacion adicional.

Adicionalmente se debera adjuntar:
1. Cédula de identidad en digital.

2. Cualquier documento que demuestre que los participantes se en-
cuentran residenciados en Venezuela para la fecha de la convocato-
ria de EL CONCURSO.

Articulo 8. El articulo podra ser escrito por un maximo de dos autores y
debera sujetarse a lis siguientes criterios:

1. Titulo en espaiiol y en inglés.

2. Elresumen en espailol e inglés (interlineado simple, sin notas al pie
ni citas de referencia, con un maximo de 200 palabras).

Cinco palabras clave en espafiol y en inglés.

4. Elarticulo debe tener entre 30 y 100 paginas (tamafio carta), interli-
neado 1,5.

5. Para el orden de las citas a pie de pagina se debe utilizar el Manual
de estilo Chicago- Deusto (https://bitly/3B0OGaxE). No se permite el
uso del sistema autor-fecha.

6. Cualquier otro que considere conveniente el Consejo Directivo y que
sera debidamente informado en la convocatoria de EL CONCURSO.

Articulo 9. Seran descalificados los articulos que no cumplan con los cri-
terios previstos en este Reglamento.

Articulo 10. Para EL CONCURSO se establecen los siguientes premios:

1. Primer lugar: sera otorgado al articulo que obtenga la mayor canti-
dad de votos a favor entre los miembros del jurado.

Los participantes que obtengan el primer lugar seran acreedores de
un premio en metalico cuyo monto sera establecido cada afio por el
Consejo Directivo (previa consulta al tesorero de la asociacién); un
certificado y la publicacion del articulo premiado en el ANUARIO
AVEDA.

2. Los participantes que obtuvieren el segundo y el tercer lugar tam-
bién recibiran certificados de participacion y, a criterio del jurado,
sus articulos podran ser publicados en el ANUARIO AVEDA.
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Acuerdos y reglamentos

Articulo 11. Lo no previsto en el presente Reglamento o las dudas que
pudieran derivarse de su interpretaciéon seran resueltos por el Consejo
Directivo.

Alos 25 dias del mes de enero de 2023. Conformes suscriben y aprueban
el presente instrumento los abajo firmantes y miembros del Consejo Di-
rectivo.

GUSTAVO URDANETA TROCONIS
Presidente

ANTONIO SILVA ARANGUREN
Vicepresidente

JESSICA VIVAS ROSO
Secretaria General

JORGE KIRIAKIDIS

Tesorero

FLAVIA PESCI-FELTRI

BELEN RAMIREZ LANDAETA
CLAUDIA NIKKEN

Vocales
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REGLAMENTO SOBRE PAGO DE
CUOTAS DE LA ASOCIACION

Reglamento N° AV/2023/003

El Consejo Directivo de la ASOCIACION VENEZOLANA DE DERECHO AD-
MINISTRATIVO (AVEDA), de acuerdo con lo previsto en el articulo 25 de
los Estatutos de la Asociacion, aprueba el presente:

REGLAMENTO SOBRE PAGO DE CUOTAS DE LA ASOCIACION VENEZO-
LANA DE DERECHO ADMINISTRATIVO (AVEDA)

Articulo 1. El presente Reglamento tiene por objeto regular lo concer-
niente al pago de la cuota anual por parte de los miembros ordinarios y
especiales de la Asociacién Venezolana de Derecho Administrativo
(AVEDA).

Articulo 2. El Tesorero recordara a los miembros de la Asociacion, por los
medios de comunicacién de que AVEDA dispone, esta obligacidn estatu-
taria al inicio de cada ano calendario y lo hara también al menos un mes
antes de la celebracion de las asambleas ordinarias o extraordinarias.

Articulo 3. En el supuesto de que algiin miembro requiera informacién
concreta sobre su situacion, el Tesorero le hara saber si se encuentra sol-
vente con el pago de la cuota de sostenimiento anual. En caso de insol-
vencia, le informara los montos que se adeuden y los medios de pago
aceptados por la Asociacion.

Articulo 4. Cuando se efectiien pagos parciales del monto adeudado, estos
se imputaran a las cuotas mas antiguas que el miembro adeude.

Articulo 5. El atraso en el pago de la cuota de sostenimiento anual dara
lugar a la suspension de la condicién de miembro de la Asociacién con-
forme a lo previsto en el articulo 13 de los estatutos de la Asociacion. Se
entiende por atraso la falta de pago de la cuota de sostenimiento anual
por tres afios consecutivos, independientemente del motivo que origine
dicha falta de pago.

Articulo 6. Cuando un miembro ordinario o especial presente un atraso
en el pago de sus cuotas de sostenimiento anual, en los términos previstos
en el articulo anterior, sera notificado a través del correo electrénico que
facilité a la Asociacidn para su contacto, y se le informara cuales son las
cuotas pendientes y sus montos respectivos, otorgandosele un plazo de
al menos diez dias habiles para proceder al pago de lo adeudado y la re-
mision del comprobante respectivo, so pena de que opere la suspension
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de su condicion de miembro. De operar la suspensidn, el Consejo Direc-
tivo notificara de esta circunstancia al miembro.

Articulo 7. Todo miembro que sea notificado de que se encuentra en con-
dicion de atraso podra, si se estima solvente, solicitar la revision del caso.
A tal efecto, el miembro debera responder el correo electréonico mencio-
nado en el articulo anterior adjuntando los comprobantes de pago de las
cuotas que indebidamente se sefialan como adeudadas.

Articulo 8. La suspension de la cualidad de miembro de la Asociacién Ve-
nezolana de Derecho Administrativo (AVEDA) lleva consigo la inhabili-
dad para ejercer los derechos enumerados en el articulo 11 de los estatu-
tos de la Asociacion, hasta tanto la persona afectada proceda al pago de
todas las cuotas de sostenimiento anual pendientes.

Alos 18 dias del mes de mayo de 2023. Conformes suscriben y aprueban
el presente instrumento los abajo firmantes y miembros del Consejo Di-
rectivo.

GUSTAVO URDANETA TROCONIS
Presidente

ANTONIO SILVA ARANGUREN
Vicepresidente

JESSICA VIVAS ROSO
Secretaria General

JORGE KIRIAKIDIS

Tesorero

FLAVIA PESCI-FELTRI

BELEN RAMIREZ LANDAETA
CLAUDIA NIKKEN

Vocales
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REGLAMENTO SOBRE PATROCINIO
DE EVENTOS DE LA ASOCIACION

Reglamento N° AV/2023/004

El Consejo Directivo de la ASOCIACION VENEZOLANA DE DERECHO AD-
MINISTRATIVO (AVEDA), de acuerdo con lo previsto en el articulo 25 de
los Estatutos de la Asociacion, aprueba el presente:

REGLAMENTO SOBRE PATROCINIO DE EVENTOS DE LA ASOCIACION
VENEZOLANA DE DERECHO ADMINISTRATIVO (AVEDA)

Articulo 1. El presente Reglamento tiene por objeto regular lo concer-
niente al patrocinio por parte de terceros interesados, sean personas na-
turales o juridicas, de los eventos y actividades que organice la Asociacion
Venezolana de Derecho Administrativo (AVEDA).

Articulo 2. El Consejo Directivo, en el marco de las actividades que plani-
fique anualmente, podra remitir a quienes considere prudente, invitacio-
nes para patrocinar los eventos que realice la Asociacién, ofreciendo
como contraprestacion la inclusion de logos en la publicidad o el material
POP de la actividad, entrega de certificados o publicaciones, reconoci-
miento del apoyo en redes sociales o el sitio web de la Asociacién, y demas
medidas similares.

Articulo 3. En caso de que un tercero no invitado por el Consejo Directivo
desee patrocinar las actividades de la Asociacién, la propuesta habra de
ser evaluada por el Consejo en atencién a la persona que desea realizar el
aporte y la cuantia del mismo, a fin de determinar su procedencia. No se
aceptaran recursos provenientes de entidades o personas que no puedan
demostrar el origen legitimo del patrocinio que ofrezcan.

Articulo 4. El patrocinio de los eventos de la Asociacion ser3, prioritaria-
mente, de caracter pecuniario. A tal efecto, el Consejo Directivo determi-
nara cudl es la suma dineraria requerida para ser calificado como patro-
cinador de cada actividad de la asociacidn, en atencion a los gastos que la
misma genere y las expectativas de generacion de fondos que el evento
conlleve. El Consejo Directivo podra crear diferentes categorias de patro-
cinantes segun la cuantia de su aporte y los beneficios que el patrocinio
conceda.

Articulo 5. De forma excepcional, el Consejo Directivo podra aceptar el
patrocinio en especie de cualquier actividad que realice. Se entiende por
patrocinio en especie el aporte que realiza una persona natural o juridica
a la Asociaciéon con motivo de su experticia en un area determinada
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(know-how), prestacidn de servicios, préstamo o donacién de bienes ma-
teriales o inmateriales, y demas criterios similares.

Articulo 6. En caso de que el evento o actividad para el cual se acepte el
patrocinio en especie cuente con diferentes categorias de patrocinantes,
queda a discrecidn del Consejo Directivo determinar a cudl categoria per-
tenece el aporte efectuado, atendiendo a su relevancia y cuantia. En todo
caso, de querer el patrocinador ser calificado en una categoria superior a
la acordada por el Consejo Directivo, el mismo podra hacer entrega a la
Asociacidén del remanente bajo la forma de patrocinio pecuniario para al-
canzar la categoria que sea de su interés.

Articulo 7. Ningun patrocinio pecuniario o en especie comprometera bajo
ningdn concepto la independencia e imparcialidad de las actividades que
desarrolla la Asociacidn.

Alos 5 dias del mes de octubre de 2023. Conformes suscriben y aprueban
el presente instrumento los miembros del Consejo Directivo.

GUSTAVO URDANETA TROCONIS
Presidente

ANTONIO SILVA ARANGUREN
Vicepresidente

JESSICA VIVAS ROSO
Secretaria General

JORGE KIRIAKIDIS

Tesorero

FLAVIA PESCI-FELTRI

BELEN RAMIREZ LANDAETA
CLAUDIA NIKKEN

Vocales
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