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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 Administracién (AVDACA), y desde el afio
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 drea del Derecho Ad-
ministrativo y las ciencias de la Administracién.

Son objetivos de la Asociacion la promocidn del
estudio, investigacién, actualizacién y divulga-
cion de los distintos aspectos que comprenden
estas disciplinas; la participacion en los proce-
sos de redaccién y discusién 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 actualizacion
y divulgacién, 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 SEXTO NUMERO DEL ANUARIO AVEDA

El afio 2025 constituy6 para la Asociacién Venezolana de Derecho
Administrativo (AVEDA) una nueva etapa de consolidacion de su misién
institucional, promover el estudio, la investigacion, el intercambio acadé-
mico y el desarrollo del Derecho Administrativo venezolano. Fiel a los
principios que han orientado su actuacion desde su fundacion, la Asocia-
cion mantuvo una intensa actividad académica, fortaleciendo espacios de
reflexion que han permitido preservar una comunidad juridica compro-
metida con el andlisis critico de los problemas del derecho publico y con
la defensa de los valores propios del Estado de derecho.

La utilizacién permanente de las tecnologias de la informacién y la
comunicacion ha permitido que las actividades de AVEDA contintden lle-
gando a profesores, investigadores, profesionales y estudiantes dentro y
fuera de Venezuela, consolidando una red académica caracterizada por el
intercambio plural de ideas, la cooperacién entre especialistas y la difu-
sién del conocimiento juridico. Esa continuidad institucional constituye
uno de los principales activos de la Asociacién y reafirma su vocacion de
servicio a la comunidad juridica venezolana.

En este contexto se publica el sexto nimero del Anuario de la Asocia-
cion Venezolana de Derecho Administrativo, que retne las actividades
académicas desarrolladas durante el afio 2025, junto con los acuerdos y
reglamentos aprobados por el Consejo Directivo durante ese periodo.
Como en las ediciones anteriores, el Anuario busca dejar constancia del
trabajo desarrollado por la Asociacion y preservar la memoria de las dis-
cusiones académicas que contribuyen al fortalecimiento de la disciplina
administrativa.

La presente edicidon se organiza en cinco secciones. La primera re-
coge los tradicionales Encuentros Bimestrales, espacio permanente de
discusion doctrinal que continda siendo uno de los pilares de la actividad
académica de AVEDA. En estos encuentros participaron los profesores y
especialistas, Serviliano Abache Carvajal, Jorge Kiriakidis, Rafael Chavero,
Juan Carlos Pro-Risquez, Mauricio Pernia Reyes, Jorge Luis Lozada, José
Antonio Muci, Alfredo Parés Salas, Luis Ortiz Alvarez y Gonzalo Pérez Sa-
lazar, quienes analizaron problemas actuales del derecho administrativo
venezolano desde perspectivas diversas, manteniendo vivo un didlogo
académico que constituye una de las caracteristicas distintivas de la Aso-
ciacion.

La segunda seccidn corresponde a los Seminarios, organizados por
iniciativa de AVEDA con la participacidén de destacados especialistas en
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distintas areas del derecho publico. Durante el afio 2025 se desarrollaron
cuatro seminarios dedicados a temas de especial actualidad juridica. Los
profesores Salvador Yannuzi y José Gregorio Silva, abordaron la validez
del juez de tUnica instancia y la necesaria casacion; las profesoras Cosi-
mina Pellegrino y Laura Louza presentaron un andlisis sobre el balance
de las medidas cautelares y los amparos contra el Estado; Nayibe Chacén
y Valeria Ronchera examinaron el futuro digital de los Registros y Nota-
rias; y los profesores Juan Domingo Alfonzo Paradisi y Daniel Betancourt
desarrollaron el seminario “La tributaciéon como regulacién y limitacion
de derechos fundamentales”. Estas actividades ofrecieron un espacio
para el estudio y la discusién de cuestiones relevantes para la evolucién
del derecho publico venezolano, favoreciendo el intercambio entre la aca-
demia y el ejercicio profesional.

Como principal innovacién de esta edicion se incorpora la seccién de-
dicada a los Didlogos Iberoamericanos, iniciativa creada por AVEDA con
el propdsito de establecer un espacio permanente de intercambio acadé-
mico entre juristas de distintos paises, a partir del analisis comparado de
problemas comunes del derecho publico. Estos espacios permitieron con-
frontar experiencias nacionales, identificar convergencias y diferencias
entre diversos ordenamientos juridicos y enriquecer la reflexiéon sobre
instituciones fundamentales del derecho administrativo y constitucional
iberoamericano. Durante el afio 2025 se celebraron seis didlogos: Chile-
Venezuela, dedicado a la Constitucion y el Derecho Administrativo, con la
participacién de Natalia Mufioz Chiu y Cecilia Sosa Gomez; Republica Do-
minicana-Venezuela, sobre la validez de los actos administrativos y los
recursos administrativos, con Olivo Rodriguez y Gustavo Urdaneta; Co-
lombia-Venezuela, referido a los medios de impugnacién en el conten-
cioso administrativo, con Sandra Morelli y Rafael Badell; Espafna-Vene-
zuela, centrado en la importancia del Derecho Administrativo iberoame-
ricano desde el método comparado, con Jaime Rodriguez-Aranay José Ig-
nacio Hernandez; Peri-Venezuela, sobre la libertad de empresa y la in-
tervencion estatal, con Juan Domingo Alfonzo Paradisi y Pierino Stucchi;
y Argentina-Venezuela, dedicado al estudio comparado de las érdenes
ejecutivas en los sistemas juridicos de Estados Unidos, Argentina y Vene-
zuela, con Estela Sacristan y Mauricio Pernia Reyes. Con esta iniciativa,
AVEDA amplia el alcance de su actividad académica, fortalece la coopera-
cién con la comunidad juridica iberoamericana y consolida el derecho
comparado como una herramienta para comprender y afrontar los desa-
fios contemporaneos del derecho publico.

La cuarta seccién esta dedicada al Afio Conmemorativo, que durante
2025 rindié homenaje al doctor Tomas Polanco Alcantara, una de las fi-
guras mas relevantes del derecho administrativo venezolano y, al mismo
tiempo, un extraordinario historiador, diplomatico y escritor. Las confe-
rencias reunidas en este volumen permiten apreciar la amplitud de su
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legado intelectual y humano, resaltando tanto sus aportes al desarrollo
del derecho publico como la profundidad de su obra histérica y biogra-
fica. Con esta conmemoracion, AVEDA contintia una tradicién orientada a
preservar la memoria de quienes han contribuido decisivamente a la for-
macién del pensamiento juridico venezolano.

La quinta y dltima seccion redne los Acuerdos y Reglamentos de
AVEDA correspondientes al afio 2025, reflejo del trabajo institucional
desarrollado por el Consejo Directivo para fortalecer la organizacién in-
terna de la Asociacién y garantizar la continuidad de sus actividades aca-
démicas.

La publicacién de este volumen no habria sido posible sin el generoso
aporte de los profesores, conferencistas, aliados institucionales y miem-
bros de AVEDA que participaron en las distintas actividades desarrolla-
das durante el afio. A todos ellos corresponde un especial reconocimiento
por mantener vivo un proyecto académico que continuia creciendo gra-
cias al esfuerzo colectivo y al compromiso permanente con la excelencia.

De manera particular, expresamos nuestro agradecimiento al abo-
gado Daniel Alejandro Leon, cuya dedicacion en la recopilacion, organiza-
cioén y transcripcion de las ponencias hizo posible la preparacion de este
Anuario y contribuyé significativamente a la preservacién de la memoria
académica de la Asociacion.

Esta edicién merece, ademads, una mencidén particular. Durante el afio
2026, en medio de las dificiles circunstancias que atravesé Venezuela tras
los terremotos ocurridos en el mes de junio, falleci6 la profesora Alicia
Monagas, quien formé parte del Comité de Eventos de AVEDA durante
2025 y ejercia la Secretaria General del Consejo Directivo para el afio
2026. Su trabajo silencioso, constante y generoso contribuy6 de manera
decisiva a la organizacion de las actividades académicas de la Asociacion
y al fortalecimiento de su vida institucional. Quienes compartimos con
ella estos afios de trabajo recordaremos siempre su profesionalismo, su
entusiasmo y su permanente disposicién para colaborar con los proyec-
tos de AVEDA.

Por ello, hemos querido dedicar este sexto Anuario de la Asociacion
Venezolana de Derecho Administrativo a la memoria de la profesora Ali-
cia Monagas, como testimonio de gratitud por su entrega a la Asociacién
y como reconocimiento a una trayectoria que dejo una huella perdurable
entre quienes tuvimos el privilegio de trabajar a su lado.

El sexto Anuario AVEDA constituye, asi, una expresion del compro-
miso permanente de la Asociacidn con la investigacion, la formacion y la
difusion del Derecho Administrativo. Sus paginas reflejan no solo las ac-
tividades desarrolladas durante 2025, sino también la conviccién de que
el estudio del derecho publico, el intercambio académico y Ila
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preservacion de la memoria institucional contintian siendo instrumentos
indispensables para contribuir al fortalecimiento de las instituciones de-
mocraticas y del Estado de derecho en Venezuela.

Jessica Vivas Roso
Coordinadora del Anuario
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) XXXII ENCUENTRO AVEDA:
EL COMPUTO DE PLAZOS EN LOS PROCEDIMIENTOS
ADMINISTRATIVOS TRIBUTARIOS

Serviliano Abache Carvajal
Fecha: 24 de enero de 2025

Cuando hablaba con Antonio [Silva Aranguren, Presidente de
AVEDA] sobre la charla y sobre el tema a abordar, una de las ideas que
surgio6 fue aprovechar la reciente publicacién en la REDAV (Revista Elec-
trénica de Derecho Administrativo Venezolano) de mi trabajo titulado “El
derecho del contribuyente a que toda actuacién determinativa se realice
en dias y horas habiles”. Ese trabajo, a su vez, encuentra su génesis en una
investigacion que llevé a cabo sobre algunos aspectos tributarios en el
contexto de la pandemia. Si bien es cierto que en su momento se dictaron
algunas normas especiales para atender esa situacién, siempre me pare-
ci6 que, en el caso tributario venezolano, el COT ya contenia algunas res-
puestas frente a esa situacion. El Cédigo no solo regula situaciones ordi-
narias, sino que también contiene regulaciones perfectamente aplicables
a situaciones excepcionales, como la pandemia, dentro de lo que se co-
noce como la tributacién de excepcidn. De manera que, en esa linea y con
especial importancia practica, existen varias regulaciones sobre el trata-
miento del cbmputo de los plazos en los procedimientos administrativos
tributarios.

Pero, ademas, seria valido preguntarse por qué revisitar ese tema en
la actualidad. Lo cierto es que, como lo hemos podido apreciar en la prac-
tica profesional, todavia, a estas alturas, las fiscalizaciones y verificacio-
nes tributarias que versan sobre ejercicios fiscales coincidentes con los
tiempos de la pandemia siguen produciéndose. Teniendo en cuenta que
se trata de periodos no prescritos, las administraciones tributarias conti-
nuan investigando el cumplimiento de las obligaciones tributarias de
fondo y de forma correspondientes a los ejercicios de 2020 y 2021. Esto
ha dado lugar a una intensa conflictividad y a reparos de cuantias muy
significativas. Estamos hablando de reparos de millones de délares, todo
ello por no tenerse en cuenta de manera plena las disposiciones que trae
el propio Codigo Organico Tributario para regular esta situacion y sobre
las cuales, entonces, vamos a hablar el dia de hoy.

Luego de esta breve introduccién y del planteamiento del problema,
vamos a abordar, de manera muy sintética, el tema del procedimiento de
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determinacién de la obligacion tributaria, explicando en qué consiste di-
cho procedimiento y cudles son sus modalidades subjetivas, con la finali-
dad de precisar el alcance o el ambito procedimental de los comentarios
que luego vamos a hacer.

Una vez atendido el tema del procedimiento de determinacioén, va-
mos a entrar en el andlisis del computo de los plazos en los procedimien-
tos tributarios. En esta parte revisaremos, precisamente, el articulo 162
y el articulo 10 del Cédigo Organico Tributario. Los analizaremos en ese
orden para formular, posteriormente, algunas consideraciones sobre es-
tos enunciados y proponer que disciplinan el derecho del contribuyente
a que toda actuacion determinativa se realice en dias y horas habiles, lo
que, a su vez, permitird comprender como deben computarse los plazos
en los procedimientos administrativos tributarios. Finalmente, ofrecere-
mos, a modo de conclusién, cudles son los supuestos de prorroga auto-
matica de plazos y términos en los procedimientos determinativos. Ese
serd el objeto de la exposicidn de esta tarde.

El procedimiento administrativo tributario por antonomasia es, pre-
cisamente, el procedimiento de determinacion de la obligacién tributaria.
Este procedimiento tiene dos grandes aspectos y esta dirigido a declarar
la existencia o inexistencia de la obligacion tributaria y, en caso de existir,
fijar su cuantia. Asi, puede observarse que los dos grandes aspectos son
el cualitativo, referido a la existencia o no de la obligacidn, y el cuantita-
tivo, relativo a su monto. Estas son las dos propiedades definitorias, los
elementos sin los cuales no puede hablarse de obligacidn tributaria.

En cuanto a las modalidades subjetivas, es decir, aquellas determina-
das por el sujeto que realiza la determinacién, puede destacarse que exis-
ten tres modalidades que habitualmente se comentan. No obstante, debe
advertirse que existe una cuarta modalidad, que podria calificarse como
una especie de “hermano pobre”, pues no suele comentarse con frecuen-
cia y, para los fines que hoy nos ocupan, al tratarse de procedimientos
administrativos, tampoco tiene especial relevancia. En cualquier caso,
;cudles son esas cuatro modalidades?

1. La autodeterminacion o determinacién por el sujeto pasivo. Es aque-
lla en la que el propio sujeto pasivo, es decir, el contribuyente, con sus
propios medios, determina si existe o no obligacion tributaria y, de exis-
tir, cual es su monto. Ejemplos paradigmaticos de tributos autodetermi-
nables son el Impuesto sobre la Renta y el Impuesto al Valor Agregado.
Son tributos en los que es el propio contribuyente quien toma en consi-
deracién los elementos relevantes, interpreta la ley, califica los hechos,
determina si existe o no obligacién tributaria y, de existir, fija su cuantia.

2. La determinacién mixta o por ambos sujetos. En este caso, el pro-
ceso determinativo se lleva a cabo a partir de insumos informativos que,
por un lado, suministra el contribuyente a la Administracién y, por otro,
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utiliza la Administracién para cuantificar la obligacién tributaria. Es de-
cir, el contribuyente proporciona la informacién exigida porlaley y la Ad-
ministracion, con base en ella, aplica la alicuota correspondiente y deter-
mina el monto de la obligacidn tributaria. Existe, por tanto, una actividad
conjunta entre el sujeto pasivo y el sujeto activo para determinar la obli-
gacion.

3. La determinacion oficiosa o determinacion por el sujeto activo. En
esta modalidad ya no existe una actuacién conjunta, ni mucho menos una
determinacién realizada por el sujeto pasivo, sino que es la propia Admi-
nistracion tributaria la que desarrolla su actividad de investigacién para
obtener la informacién necesaria y concluir si existe o no obligacion tri-
butaria y, en caso afirmativo, cual es su monto. La Administracién lleva a
cabo el proceso de determinacidn y el contribuyente sera requerido para
aportar los elementos o insumos informativos que aquella considere ne-
cesarios.

4. La determinacién judicial o por el érgano jurisdiccional. No voy a
detenerme en esta modalidad porque no tiene aplicacién en el contexto
de los procedimientos administrativos tributarios. Basta sefialar que el
juez tributario, en su condicion de juez de plena jurisdiccién, puede con-
cluir que no existe obligacion tributaria o, por el contrario, que si existe,
pudiendo coincidir con la posicién determinativa del contribuyente, con
la de la Administracién o con ninguna de ellas.

Vamos ahora con el tema del articulo 162 del Cédigo Organico Tribu-
tario. Haré, en primer lugar, una explicacién preliminar sobre su conte-
nido y, posteriormente, entraremos en su desarrollo normativo para for-
mular algunas consideraciones adicionales. Este articulo constituye un
enunciado de caracter practico, regulador de este derecho subjetivo del
contribuyente a que toda actuacidon determinativa se realice en dias y ho-
ras habiles. Ademas, a partir de este enunciado también se infiere la co-
rrelacion de deberes y derechos que supone la determinacion de una obli-
gacién tributaria, como lo veremos al abordar la naturaleza bifronte de
este derecho.

Cuando afirmo que el articulo 162 regula un enunciado practico, qui-
siera abrir un breve paréntesis desde la teoria general del derecho para
precisar a qué me refiero con esa expresion. Dentro de la clasificacién de
los enunciados juridicos, los enunciados practicos son aquellas normas
que guian la conducta, por oposicion a los enunciados no practicos, que
establecen definiciones legales. Ahora bien, reviste especial importancia
larelacion dindmica entre ambos tipos de enunciados porque, aunque los
enunciados no practicos no dirigen conductas -y las conductas tipica-
mente reguladas por el derecho son los permisos, las obligaciones y las
prohibiciones-, si establecen las definiciones que hacen posible la aplica-
cion de los enunciados practicos.
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Entonces, ;qué disciplina el articulo 162 del Co6digo? Establece una
obligacién a cargo de la Administracidn tributaria, consistente en practi-
car sus actuaciones y atender aquellas que se realicen ante ella en dias y
horas habiles. Aqui aparece el elemento de la correlacién entre deber y
derecho. Al imponerse esa obligacién a la Administracién, correlativa-
mente se reconoce que los sujetos pasivos tienen el derecho subjetivo a
no atender, comparecer, recibir ni realizar actuaciones determinativas en
dias y horas inhabiles. Si sobre la Administracién recae la obligacién de
desarrollar sus actuaciones y atender las que se lleven a cabo ante ella en
dias y horas habiles, necesariamente el contribuyente posee el derecho
correlativo a no atender ni realizar actuaciones determinativas en dias y
horas inhabiles.

Asi, el articulo 162 establece lo siguiente: "Las actuaciones de la Ad-
ministraciéon Tributaria y las que se realicen ante ella, deberan practi-
carse en dias y horas habiles, sin perjuicio de las habilitaciones que auto-
rice la Administraciéon Tributaria de conformidad con las leyes y regla-
mentos”.

En este contexto resulta importante precisar que, si el contribuyente
tiene el derecho a que toda actuacién determinativa se lleve a cabo en
dias y horas habiles, con mayor razén tiene el derecho a realizar sus pro-
pias determinaciones, es decir, sus autodeterminaciones, en dias y horas
habiles. Ello se desprende del propio articulo 162 cuando hace referencia
no solo a las actuaciones de la Administracion, sino también a las que se
realizan ante ella. Por argumento a contrario, ello permite entender que
el contribuyente tiene el derecho a no materializar actuaciones determi-
nativas en dias y horas inhabiles, como ocurre con la presentacion de de-
claraciones del Impuesto sobre la Renta, del Impuesto al Valor Agregado,
entre otras.

Esta norma, que regula el derecho subjetivo que estamos comen-
tando, ofrece un panorama general de ese enunciado practico y del dere-
cho reconocido al contribuyente, asi como de la obligacion correlativa im-
puesta a la Administracion. Ahora bien, ;qué se requiere para aplicar
efectivamente este derecho y determinar su alcance? Es indispensable
precisar qué debe entenderse por dias habiles y por dias inhabiles. Si bien
las normas no practicas que establecen definiciones legales no guian di-
rectamente la conducta, si hacen posible la aplicacién de las normas prac-
ticas que sila regulan. En el caso que nos ocupa, esa interaccién dinamica
se manifiesta entre el articulo 162, como norma practica ya analizada, y
el articulo 10 del Cédigo Organico Tributario, que incorpora definiciones
legales en su paragrafo tinico, aunque su primera parte también contiene
reglas practicas que orientan la conducta.

Pasemos, entonces, al articulo 10 del Cédigo. Este dispone lo si-
guiente:
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Articulo 10: Los plazos legales y reglamentarios se contaran de la si-
guiente manera:

1. Los plazos por afos o meses seran continuos y terminaran el dia
equivalente del afio o mes respectivo. El lapso que se cumpla en un dia
que carezca el mes, se entendera vencido el tltimo dia de ese mes.

2. Los plazos establecidos por dias se contaran por dias habiles, salvo
que la ley disponga que sean continuos.

3. En todos los casos los términos y plazos que vencieran en dia inhabil
para la Administracion Tributaria, se entienden prorrogados hasta el
primer dia habil siguiente.

4. En todos los casos los plazos establecidos en dias habiles se entende-
ran como dias habiles de la Administracion Tributaria.

Eso en cuanto a la primera parte del articulo, que contiene las reglas
practicas. Ahora bien, ;qué establece el paragrafo tinico? Es alli donde en-
contramos las definiciones legales. Su tenor literal dispone lo siguiente:

Paragrafo Unico. Se consideran inhabiles tanto los dias declarados fe-
riados conforme a disposiciones legales, como aquéllos en los cuales la
respectiva oficina administrativa no hubiere estado abierta al publico,
lo que debera comprobar el contribuyente o responsable por los me-
dios que determine la ley. Igualmente se consideran inhabiles, a los so-
los efectos de la declaracién y pago de las obligaciones tributarias, los
dias en que las instituciones financieras autorizadas para actuar como
oficinas receptoras de fondos nacionales no estuvieren abiertas al pu-
blico, conforme lo determine su calendario anual de actividades.

Entonces, de esta manera tenemos los siguientes supuestos: 1. Dias
feriados. 2. Dias en que la Administracion tributaria esta cerrada al pa-
blico. 3. Dias en que los bancos estan cerrados al publico.

Ahora, para ir relacionando el articulo 162 con el articulo 10 del Co-
digo, vamos a hacer un primer analisis sobre la primera parte del articulo
10, referida al computo de los plazos, a las guias de conducta que esta-
blece esa primera parte del articulo 10, para luego encontrarnos con ma-
yor detalle ante el paragrafo unico y las definiciones legales sobre dias
inhabiles, de las cuales, como podemos inferir, extraemos, por contrapo-
sicidn, la definicion de dias habiles.

Entonces, en cuanto a la primera parte del articulo 10, ;qué merece
especial atencion? El numeral tercero, en donde se establece que, en to-
dos los casos, los términos y plazos que vencieran en dia inhabil para la
Administracion Tributaria se entienden prorrogados hasta el primer dia
habil siguiente. Nada hay aqui extraordinario, es algo bastante elemental.

Cuando estamos hablando de plazos anuales o de plazos mensuales
continuos, lo que se esta diciendo es que el vencimiento de estos plazos
se prorroga hasta el primer dia habil siguiente, pero no el transcurso de
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los mismos durante dias inhabiles, precisamente porque, como se compu-
tan de manera continua (los lapsos anuales o mensuales), el transcurso
no se interrumpe. Sin embargo, si cuando va a vencer ese dia es un dia
inhabil, eso es lo que se prorroga hasta el préximo dia habil siguiente.
Mientras que, en el caso de plazos y términos contados por dias habiles,
evidentemente, no solo su vencimiento en un dia inhabil es el que se pro-
rroga hasta el primer dia habil siguiente, sino que el lapso como tal no
puede correr durante dias inhabiles consecutivos, precisamente porque,
;como se computan los lapsos por dias habiles? Pues a través de una me-
dida unitaria temporal de computo, que es el dia habil.

Esto es particularmente importante porque ya empezamos a ver y
entender la relevancia de esta norma y la diferencia en el cémputo de los
plazos anuales y mensuales. Por un lado, transcurren, pero no vencen
sino hasta el préximo dia habil siguiente; y, por otro lado, los plazos con-
tados por dias habiles no vencen, pero, ademds, tampoco transcurren.
Como se puede apreciar, a propdsito de esta importante diferencia, se
trata de regulaciones y consecuencias bien distintas, sobre todo para fi-
nes practicos de computo de estos lapsos.

Vamos a entrar ahora en un andlisis particular del paragrafo unico
del articulo 10 sobre las definiciones legales de dias inhabiles. ;Qué va-
mos a hacer? Vamos a enlazar las distintas modalidades determinativas
que ya habiamos visto, las subjetivas; inclusive, vamos a agregar una adi-
cional, con las tipologias de dias inhabiles; o, lo que es igual, vamos a ver
qué tipo de dia inhabil aplica para qué modalidades de determinacidn, de
acuerdo con el sujeto que lleva a cabo la determinacién de la obligacién
tributaria.

Empezamos por los dias declarados feriados. Pues, de entrada, no pa-
rece exigir mayor analisis. Los dias declarados feriados son feriados para
Raimundo y todo el mundo. ;Qué significa esto? Que comprenden todas
las modalidades determinativas por el sujeto que vimos: autodetermina-
cion, que no puede realizarse en dias feriados; determinaciones mixtas;
determinaciones oficiosas; y, ademas, vamos a agregar aqui las determi-
naciones recursivas, las que se hacen a través de recursos jerarquicos, te-
niendo en cuenta que seguimos estando en instancia administrativa.

Como se observa en este primer supuesto de dias inhabiles, ya decia
que no amerita mayor comentario, precisamente porque se trata de dias
feriados, lo cual se traduce en que comprende todas las modalidades de-
terminativas por el sujeto que vimos, ademas de la modalidad determi-
nativa recursiva, es decir, los cémputos a efectos de recursos jerarquicos,
debido a que, en dias feriados, la Administracion Publica y el sector pri-
vado, por igual, simplemente no trabajan.

;Qué significa esto? Que los plazos y términos establecidos en dias no
corren ni vencen, como sera evidente, por computarse por dias habiles,
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mientras que los computos fijados en afios o en meses, si bien transcu-
rren, en la medida en que son continuos, no vencen hasta el primer dia
habil siguiente. Esto es lo que tiene que ver con esta primera definicién
legal de dia inhabil, que se identifica con los dias feriados.

Segundo supuesto de dia inhabil: los dias en que la Administraciéon
Tributaria esta cerrada al publico. ;Cudles serian las modalidades deter-
minativas que, en este caso, estan comprendidas? Todas las anteriores,
salvo la autodeterminaciéon: determinaciones mixtas, determinaciones
oficiosas y determinaciones recursivas o, por la via del recurso jerar-
quico. Y, precisamente, porque la autodeterminacién se puede hacer in-
distintamente de que esté o no la oficina de la Administracién Tributaria
abierta al publico.

Este segundo supuesto permite entender que, salvo que se preten-
diera llevar a cabo un procedimiento de determinacién mixta, en la parte
que corresponde a la Administracion, cuando la Administracion esta ce-
rrada; o una determinacidn oficiosa cuando la Administracion esta ce-
rrada; o sustanciar un recurso jerarquico durante dias inhdabiles, también
porque la Administracidén esta cerrada, ello no es conceptualmente posi-
ble, salvo que se lleve a cabo alguna actuacién de esta naturaleza a espal-
das del contribuyente. Entonces, nuevamente, ;qué es lo que ocurre aca?
Que, en ninguno de estos supuestos de determinaciéon mixta, determina-
cion de oficio o determinacion recursiva se pueden llevar a cabo actua-
ciones cuando la oficina de la Administracién esta cerrada, razén por la
cual los plazos y términos procedimentales no estan transcurriendo,
salvo los anuales 0 mensuales —como ya lo dijimos-. Y esto, entonces,
sienta las bases para llegar al tercer supuesto, a la tercera definicién de
dias inhabiles.

Tercer supuesto de dia inhabil. Este se identifica con los dias en que
las instituciones financieras receptoras de fondos no estuvieren abiertas
al publico. Asi como ya vimos que, en el caso de los dias feriados, com-
prende cualquier modalidad determinativa y, en el caso de que la Admi-
nistracion esté cerrada, comprende todas menos la modalidad de autode-
terminacion, acd, mas bien, los supuestos de dias inhabiles por estar ce-
rrada la banca, la inica modalidad determinativa que comprende es, pre-
cisamente, la autodeterminacion.

Y, en cuanto a la mencién que hace referencia al pago, si bien es cierto
que el pago de las obligaciones fiscales no forma parte del procedimiento
determinativo, su inclusién en la norma —cuando hace referencia a decla-
racion y pago en esta definicion legal de dia inhabil- permite entender, en
un sentido contextual de la primera parte de la expresién “declaracion”,
que se esta refiriendo a esta declaracion en una acepcion equivalente al
sin6bnimo de autodeterminacion tributaria, porque, precisamente, la mo-
dalidad determinativa que lleva a cabo el sujeto pasivo es la unica
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modalidad que puede estar acompafiada de un posterior pago de los tri-
butos declarados y liquidados por el propio contribuyente, de manera in-
mediata.

Esta definicién también permite entender que se refiere a la presen-
tacion de la declaracion, como concrecion documental de la autodetermi-
nacién, y al subsiguiente pago de las obligaciones tributarias. Con lo cual,
la vinculacién entre las declaraciones fiscales documentales, como tal,
con la autodeterminacién, supone que estamos hablando, grosso modo, de
dos caras de una misma moneda. Entonces, en este supuesto me refiero a
la autodeterminacion tributaria, o la determinacién llevada a cabo por el
sujeto pasivo. Los plazos y términos distintos a los fijados por dias (los
mensuales y los anuales), si bien transcurren, no vencen hasta el primer
dia habil siguiente, mientras que los que estan indicados por dias, como
ya lo hemos dicho, no corren ni vencen, precisamente porque se compu-
tan por dias habiles.

Con todo lo anterior, ya tenemos la foto completa de cémo se inter-
relacionan los articulos 162 y 10 del Cédigo Orgénico Tributario, a los fi-
nes del ejercicio efectivo de ese derecho del contribuyente a que toda ac-
tuacién determinativa se realice en dias y horas habiles, por un lado, y,
por el otro, a los fines del cémputo de los plazos en los procedimientos
administrativos tributarios porque, entendiendo la férmula de cémputo
de estos plazos, a su vez se entiende, por consecuencia, cuando se mate-
rializa el ejercicio del derecho del contribuyente a que toda actuacion de-
terminativa se realice en dias y horas habiles.

Ahora bien, sin entrar en mayores profundidades, en esta oportuni-
dad, sobre algunas particularidades de lo que ocurri6é durante la pande-
mia, basta recordar que, en cumplimiento del decreto de estado de
alarma, la banca estuvo, al principio, totalmente cerrada al publico y, pau-
latinamente, implement6 lo que se conocié como el “5 por 10” y el “10 por
10”, lo cual implementé a través de varias circulares que dicté la SUDE-
BAN.

En esta linea, ;qué es lo Uinico que nos interesa rescatar de esas cir-
culares y esos cierres de la banca para el publico, a los fines de como se
computan los plazos en materia tributaria? Que, mientras la banca se en-
contraba cerrada, y cuando en la actualidad se encuentra cerrada al pu-
blico, aqui viene la clave del asunto. Esos dias, en aquel momento de pan-
demia, debian, y siguen debiendo entenderse asi, si ello ocurre en la ac-
tualidad, como dias inhabiles a los efectos del paragrafo Gnico del articulo
10 del Cédigo y, con ello, inhabiles a efectos de autodeterminacion tribu-
taria; nuevamente, declaraciones de Impuesto Sobre la Renta, IVA, etc.

Y es, precisamente, ese correcto entendimiento de los supuestos que
acabamos de ver, de sus alcances y de sus aplicaciones en la actualidad,
lo que ha dado lugar a que se sigan levantando reparos sobre esos
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ejercicios fiscales, con computos sobre supuestas presentaciones extem-
poraneas de declaraciones impositivas por larguisimos periodos o, si
acaso, en efecto, hubo algin tema de extemporaneidad, no llegaria a ser
como ha sido determinado, dando lugar a unas multas altisimas, millona-
rias, con todo lo que ello supone.

A modo de conclusiéon y, también, como lo referia en la introduccion,
voy a abordar muy sintéticamente el tema de la extensién procedimental
de los dambitos de ejercicio del derecho del contribuyente a que toda ac-
tuacién determinativa se realice en dias y horas habiles y su corolario 16-
gico, que es la suspensién o los supuestos de prérrogas automaticas de
estos plazos en el contexto de procedimientos determinativos, a efectos
del computo de dichos plazos.

Teniendo en cuenta lo planteado, todos los vencimientos de plazos y
términos, asf como los transcursos de los que estén establecidos en dias,
de los procedimientos de determinacidén mixta y determinacidn oficiosa,
por un lado, y los procedimientos de determinacién recursiva, por el otro,
se deben entender automaticamente prorrogados hasta el primer dia ha-
bil siguiente, en la medida en que la oficina de la Administracién Tributa-
ria correspondiente se encuentra cerrada al publico.

Por su lado, todos los vencimientos de plazos y términos, y los trans-
cursos que estén establecidos por dias, de los procedimientos de autode-
terminacion (declaraciones y liquidaciones), Impuesto Sobre la Renta,
IVA, etc, se deben entender automaticamente prorrogados durante el
tiempo en que los bancos estén cerrados al publico. En el primer su-
puesto, cuando la Administracion esta cerrada al publico; en este segundo
supuesto, cuando los bancos estén cerrados. Y ;qué se puede inferir, por
via de consecuencia, de lo anterior? Que tampoco se causan intereses mo-
ratorios ni son aplicables sanciones, por razén de que se esta ante la
inexistencia de falta o inexistencia de retardo en el cumplimiento de las
obligaciones tributarias, como consecuencia del estado de prérroga auto-
matica de plazos y términos en los procedimientos de determinacion.
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LOS RETOS DE LA JUSTICIA ADMINISTRATIVA
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Rafael Chavero

En la presente exposicion se trataran los temas nodales o principales
que, a mi juicio, aquejan a nuestra jurisdicciéon contencioso-administra-
tiva. Es una jurisdiccion relativamente reciente que adquirié rango cons-
titucional en la Constituciéon de 1961. Pasamos aproximadamente cin-
cuenta afios sin una ley especial que regulara la jurisdiccién. En ese pe-
riodo, la jurisprudencia fue la encargada de ir aportando aquellas herra-
mientas para hacer mas efectiva la justicia del ciudadano frente al go-
bierno. Creo que fue una época en la que hubo avances importantes, a ve-
ces no con el ritmo deseado, pero con poca legislacion los jueces fueron
dandole al ciudadano algunas herramientas efectivas.

Luego, en el afio 1976, se aprovech6 el momento de la reforma de la
Ley del maximo tribunal para incorporar, en sus disposiciones transito-
rias, algunas normas procesales del contencioso-administrativo. Se cre6
la Corte Primeray se le otorgaron competencias contencioso-administra-
tivas a los juzgados superiores, descentralizdndose asi un poco la justicia
administrativa.

Seguidamente vino la Constitucion de 1999, donde, de alguna ma-
nera, se consagraron nuevos paradigmas para la administraciéon de justi-
cia. Y asi comenzamos estas ultimas dos décadas con una Constitucién
nueva que anunciaba importantes reformas en el sistema judicial. Y yo
creo que -no sé si con ingenuidad o con el compromiso electoral del mo-
mento- se comenzaron a implementar algunas de las disposiciones cons-
titucionales referidas al saneamiento de la administracion de justicia. Co-
menzaron algunos concursos publicos de oposicidn a través de unos pro-
gramas con el Banco Mundial, y se tratd de ir modernizando el sistema de
justicia.

Sin embargo, muy temprano ocurrié un incidente politico-social, un
paro nacional, un grave descontento social que terminé derivando en lo
sucedido en los meses de abril de 2002, y eso gener6 una crisis politica
aun mas intensa. Se generaron diversas formas para tratar de salir de esa
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crisis; entre ellas, termin6 consolidandose la via del referéndum revoca-
torio como manera de conciliar los distintos intereses y conflictos.

Menciono esto porque es a raiz de ese problema -al menos a mi cri-
terio- que hubo un cambio de rumbo nodal en el sistema de justicia ve-
nezolano, a raiz de los problemas que se generaron alrededor del referén-
dum revocatorio, que implicé una confrontacién entre la Sala Constitu-
cional, la Sala Electoral y el gobierno, con la intencién de que no se reali-
zara de manera oportuna el referéndum, y los factores o partidos de opo-
sicién, que impulsaban esa contienda electoral. Ello derivé en que el go-
bierno se percatara de la necesidad de controlar el sistema de justicia y,
para eso, rapidamente decidié modificar la Ley Organica del Tribunal Su-
premo de Justicia, aumentar el niimero de magistrados y asegurarse del
compromiso politico de los magistrados. Y es ese caso, a mi criterio, el que
terminé de acabar con los espacios de autonomia e independencia del sis-
tema de justicia.

El gobierno aprendi6 que la autonomia e independencia podian im-
plicar decisiones adversas para quienes detentan el poder. A partir de ese
momento surgié esa clara intencién de controlar el Poder Judicial por
parte del gobierno, y eso es un secreto a voces; las estadisticas judiciales,
ademas, lo hacen muy palpable. Basta ver esos estudios de los profesores
Canova, Herrera y otros, que nos demostraron con datos la terrible situa-
cion estadistica de la justicia administrativa, donde sencillamente los par-
ticulares no ganan cuando litigan contra el gobierno.

Esta posicidn se fue consolidando primero con el control de los ma-
gistrados del Tribunal Supremo de Justicia y luego, por ese efecto en cas-
cada, del resto de los tribunales de justicia, entre ellos los de esta juris-
diccion, quienes terminan siendo jueces de libre nombramiento y remo-
cion, sin estabilidad, sin carrera judicial, claramente al servicio de la Co-
mision Judicial del Tribunal Supremo de Justicia.

Esto es de suma importancia porque es una jurisdiccién muy sensi-
ble, la encargada de enjuiciar al poder, y cuando se esta en ese rol se re-
quiere de una necesaria autonomia e independencia para poder resistir
las presiones de la politica, las presiones del poder. Sin eso es, sencilla-
mente, cualquier otra cosa menos administracién de justicia, y esa es una
realidad que hemos vivido palpablemente en los ultimos afios. La juris-
diccién contencioso-administrativa no esta en capacidad de juzgar al go-
bierno de manera frontal, objetiva e imparcial. Creo que no me equivoco
si digo que no hay ni una sola decisién que haya cuestionado o atacado
los intereses gubernamentales en las ultimas dos décadas. Es decir, ha ha-
bido decisiones favorables al ciudadano, pero, de alguna manera, han sido
victorias pirricas o que no han representado compromisos para el go-
bierno.
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Por eso, hoy en dia creo que el problema de la justicia administrativa
no esta en la ley. Tenemos una ley relativamente buena, relativamente
sensata, donde se recogieron todos esos principios jurisprudenciales de
las dltimas décadas. Creo que el problema no esta alli; el problema esta
en que no tenemos a quien, de alguna u otra manera, haga que el gobierno
se someta al derecho. Y yo creo que ese es el principal reto que tiene nues-
tro sistema de justicia y, sobre todo, nuestra justicia administrativa. De-
bemos rescatar la idea de que el gobierno esta y debe estar sometido al
derecho y, para eso, se requiere de quien lo ajuste al derecho. Para eso se
requiere de una jurisdiccion, de un grupo de jueces que pueda tener las
condiciones necesarias para poder confrontar el poder. Esas condiciones
son estabilidad en el cargo, autonomia e independencia; es decir, la posi-
bilidad de que sus cargos no dependan de una decisién politica, como en
efecto ha pasado.

Entonces, ese es el primer gran reto que tiene nuestro sistema de jus-
ticia: rescatar la autonomia e independencia de todo el Poder Judicial y,
sobre todo, de esta especial jurisdiccién. Eso requiere probablemente al-
gunas reformas constitucionales, algunas reformas legales, pero, sobre
todo, un compromiso democratico sincero, donde se comprenda que,
para que pueda existir una democracia, tiene que haber un equilibrio de
poderes y tiene que haber quien someta al derecho a quienes detentan el
poder. Para mi ese es el punto nodal de los retos de la justicia administra-
tiva. Requerimos de jueces con las condiciones necesarias para poder im-
partir justicia de manera imparcial y poder someter al derecho a quien
gobierna. Eso sencillamente no lo tenemos hoy en dia a ningtn nivel. No
creo que haya nadie que pueda cuestionar esta afirmacion categorica.

Por supuesto, aqui, en este punto, nos pudiéramos quedar y pudiéra-
mos profundizar en qué es lo que hay que hacer, como hacerlo, cémo vol-
ver a un sistema democratico de gobierno, cémo rescatar ese pilar ele-
mental del sistema de justicia, pero creo que no es la idea en estos breves
minutos y, por eso, me voy a permitir referirme a otros tres aspectos que
creo que pudieran optimizar nuestro sistema de justicia, sobre todo si va-
mos hacia una profundizacién de la autonomia e independencia de esta
especial jurisdiccién.

Montados en un sistema donde estemos conscientes de la necesidad
de someter el poder al derecho, habria entonces que retomar toda esa
enorme cantidad de privilegios que tiene el Estado cuando es confron-
tado en juicio. Creo que la mayoria de estos privilegios son sencillamente
insostenibles, injustificables, exagerados, desproporcionados y hacen
que los litigios contra el Estado sean, muchas veces, una verdadera batalla
de David contra Goliat, donde el particular tiene que, basicamente, arras-
trarse para poder exigir justicia.
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Es que hasta en los aspectos mas sencillos, como el llamado a juicio
al abogado de la Reptblica -la Procuraduria General de 1a Republica-, eso
pasa porque el alguacil del tribunal tiene que dejar la boleta y luego espe-
rar que la Procuraduria quiera devolverla. Y cuando digo esto, y lo digo
con datos, pueden pasar un mes, dos meses, tres meses o incluso mas, sin
que la Procuraduria devuelva la notificacidn. Es decir, el demandado es el
que decide cuando se va a notificar, lo cual es sencillamente aberrante, y
los jueces, sencillamente, no tienen el valor para confrontar esa posicion.
Para notificar a la Republica hay que ir a llevar un oficio y esperar, enton-
ces, que lo devuelvan, cuando hoy en dia un sistema moderno deberia,
simple y llanamente, implicar el envio de un correo electrénico con los
anexos que sean necesarios, y eso deberia ser suficiente. Pero parte de
ese temor de juzgar a la Administracién publica es que, hasta para citar a
su abogado, se requiere, basicamente, que sea la propia Procuraduria la
que decida cuando va a ir a juicio.

Luego esta el tema de las medidas preventivas. Existe un desequili-
brio gigantesco. Todas las medidas que pide el Estado son acordadas
cuando demanda a un particular, pero al revés no se puede; el particular
no puede obtener medidas preventivas contra el Estado. Basta ver, si us-
tedes se meten en la pagina web del TSJ, todos los casos de las empresas
del Estado que demandan a particulares: se acuerdan medidas cautelares
de embargo, hasta levantamiento de velos corporativos, y una serie de
medidas cautelares agresivas para que las instituciones financieras del
Estado puedan cobrar o satisfacer sus intereses. Pero, a la inversa, eso es
algo sencillamente impensable.

El tema de la exoneracion de costas también implica un efecto disua-
sivo para que los ciudadanos puedan demandar, porque tienen que asu-
mir todos los costos del litigio incluso cuando vencen en el proceso.

Y ni hablar del tema de la ejecucion forzosa de decisiones o de sen-
tencias, que es probablemente el —-como decia Garcia de Enterria- talén
de Aquiles de la justicia administrativa, porque aqui ya nos salimos de lo
juridico y pasamos practicamente a los temas de favores. Es imposible lo-
grar, a través del derecho y con este sistema de justicia, que la Adminis-
tracién cumpla con sus decisiones; basicamente depende de su sola vo-
luntad. Si no tiene la voluntad de cumplir una decision, practicamente es
imposible que ello suceda. Y eso desmorona todo el sistema de justicia,
porque si tenemos juicios largos, engorrosos, con privilegios procesales
exorbitantes, pero que al final producen una decisién, y las pocas veces
que esta es favorable al ciudadano ni siquiera la puede ejecutar, entonces
todo el sistema de justicia se convierte en una verdadera farsa.

Entonces, creo que el otro gran reto que tiene la justicia administra-
tiva es desmontar esta serie de privilegios exorbitantes y hacer que sean
mas equilibrados los litigios contra la Administraciéon publica. Habra
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algunas ventajas, algunas de estas prerrogativas, que puedan tener sen-
tido, siempre y cuando no sean desproporcionadas; pero la mayoria de
ellas, al menos como estan concebidas, hacen que los litigios del ciuda-
dano frente al Estado sean sencillamente demasiado desiguales. Este es
uno de los grandes retos que tenemos para mejorar nuestro sistema de
justicia.

El segundo gran reto al que quiero referirme tiene que ver con la ac-
tivacion de los mecanismos alternativos de resolucién de conflictos, que
tan buenos resultados han dado en otras jurisdicciones y que no hay ra-
z6n para excluirlos del sistema contencioso-administrativo. Creo que el
Estado puede evitarse una enorme cantidad de procesos judiciales si lo-
grase establecer sistemas de mediacién o conciliaciones prejudiciales an-
tes de ir a juicio, asi como, por ejemplo, sucede en la jurisdiccién laboral,
donde se arranca con un juez de mediacién. ;Por qué no hacer eso tam-
bién en el contencioso-administrativo, donde la Procuraduria o los repre-
sentantes de los 6rganos administrativos demandados puedan sentarse
con el ciudadano y buscar soluciones rapidas y efectivas a sus problemas?

Creo que la bondad de estos mecanismos alternativos de resolucion
de conflictos es incuestionable y no tiene por qué quedar excluida del sis-
tema de justicia administrativa. Es perfectamente posible, con las garan-
tias que se exijan para evitar temas de corrupcion o que puedan compro-
meter el erario, encontrar férmulas equilibradas que permitan el funcio-
namiento de estos mecanismos, sobre todo en el tema de la conciliacion
y la mediacién antes de los procesos judiciales.

Y, por ultimo, el otro gran reto al que me quiero referir es salir de la
prehistoria judicial. Es insostenible que no hayamos entrado en la era de
la digitalizacién de la justicia, que tanto nos sirve para muchos otros as-
pectos de nuestra cotidianidad, pero que, a la hora de los sistemas de liti-
gio, estemos en una etapa arcaica, donde los abogados tienen que hacer
enormes colas, subir doscientos pisos caminando y presentar todos sus
escritos en una taquilla. Todo ese sistema hay que desmontarlo y, senci-
llamente, actualizarlo para que puedan existir expedientes digitales, para
que pueda haber interaccion a través de distintos mecanismos electréni-
cos y para que los juicios puedan ser llevados de una manera mas efi-
ciente, de modo que las visitas a los tribunales sean para las audiencias
orales o para algunos actos procesales que asi lo requieran. Pero no tiene
ningun sentido que nos hayamos alejado de la digitalizacion de la justicia.
Esto pasa también por mejorar la infraestructura de los tribunales a todo
lo largo y ancho del pais. Todavia muchos tribunales, muchos jueces de
esta jurisdiccidn y de otras, trabajan con las ufias, con escasos recursos,
porque, simple y llanamente, el sistema de justicia no es relevante para el
Estado.
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No hemos podido hacerle entender a nuestros ciudadanos lo impor-
tante que es el sistema de justicia para el ciudadano comun, y lo impor-
tante que seria, ademas, un sistema de justicia efectivo del ciudadano con-
tra quien detenta el poder. Creo que los beneficios que pudiéramos obte-
ner si, por ejemplo, los reclamos por el mal funcionamiento de los servi-
cios publicos pudieran realmente resolverse con alguna oportunidad en
los juzgados, como, por ejemplo, existe en otras jurisdicciones, donde la
Corte Constitucional colombiana ha ordenado la construccién de estan-
ques, autopistas, carreteras u operaciones quirtrgicas cuando ha sido ne-
cesario, serian enormes. Aqui nada de eso ha sido posible, no por falta de
ley, sino por falta de autonomia e independencia del juez.

Y a este atraso tecnoldgico hay que sumarle también la precariedad
de los sueldos de los operadores de justicia, donde, basicamente, un juez
gana menos de cien délares, lo que constituye una invitacién al rebusque.
Y por eso creo que ese es otro de los temas que tenemos que sincerar;
necesitamos que ese juez que va a confrontar a quien detenta el poder
tenga no solamente estabilidad, sino que tenga los recursos suficientes
como para evitar las tentaciones que puedan suscitarse.

Entonces, este tercer gran reto de la justicia administrativa tiene que
ver con la modernizacién necesaria de todo el sistema de justicia y, sobre
todo, del sistema de justicia administrativa, donde, sencillamente, esta-
mos en una etapa arcaica y necesitamos tratar de entrar al siglo XXI.

Para recapitular, el principal reto de la justicia administrativa es re-
cuperar la autonomia e independencia del sistema judicial y, sobre todo,
del juez de esta jurisdiccién, que es la mas sensible porque es la que se
encarga de enjuiciar a quien detenta el poder. Ese es el principal reto, sin
el cual todo lo demas se desmorona, sin el cual todo lo demds no tiene
mayor sentido. Que se pueda rescatar, al menos, algunos estidndares mi-
nimos de autonomia e independencia del sistema judicial y asi podremos
avanzar en el desmontaje de los desproporcionados privilegios del Es-
tado en los procesos judiciales. Asi como también es importante activar
los mecanismos alternativos de resoluciéon de conflictos para hacer la jus-
ticia mucho mas efectiva. Por ultimo, debemos acceder a la digitalizacion
y salir de este estado arcaico en que se encuentra la forma como se llevan
adelante los litigios en esta jurisdiccion.

Bueno, esa es mi presentacion sobre este tema de los retos de la jus-
ticia administrativa. Nuevamente, muchisimas gracias a todos los organi-
zadores.

Jorge Kiriakidis

Quiero arrancar diciendo que cuando le pedi a Pier que insistiera en
que yo soy larense fue para denotar, ademas, que estoy familiarizado no
solamente con la realidad de las cosas que nos ocurren aqui en la capital,
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sino también con las cosas que ocurren a todo lo largo y ancho del pais, o
por lo menos en mi tierra, el estado Lara y, concretamente, la ciudad de
Barquisimeto, donde Pier nos comentaba que estuvo sin electricidad
hasta hace muy pocos minutos. Y esto, que parece una reflexion ridicula
para el inicio de una charla académica, no es una cuestién de poca impor-
tancia, porque los retos de la justicia administrativa deben tener en
cuenta los avances cientificos y tecnolégicos del mundo entero, pero ade-
mas también las realidades coyunturales y estructurales que tenemos en
nuestro pais.

Y es verdad que podriamos conversar del maravilloso futuro que nos
depara la inteligencia artificial, que, en mi opinién, marca el principio del
final de la actividad de los abogados, jueces y tribunales tal como los co-
nocemos; cosas que ayer parecian impensables hoy en dia resultan muy
faciles de prever con un poquito mas de avances. En muy poco tiempo no
vamos a necesitar ni jueces ni abogados, por lo menos para resolver con-
troversias entre partes.

Y ese es un reto que en algin momento tendra que asumir la justicia
administrativa, pero digamos que estas son doce jugadas mas adelante en
el ajedrez que tenemos enfrente. La verdad es que tenemos que preocu-
parnos primero por conseguir la mesa donde poner el tablero de ajedrez.
Nuestras necesidades son mas préximas a esas que les acabo de describir,
no a la jugada niimero quince, sino a de dénde sacamos la mesa y dénde
prendemos la luz para poner el tablero. No es que sean mas modestas, es
que son mas propias de nuestra realidad.

Estoy, por supuesto, encantado con el diagnéstico que ha hecho Cha-
vero, porque asi me ahorra a mi un buen rato en mi exposicion para refe-
rirme a algunas cuestiones que son propias de lo que ocurre, en general,
con el sistema de administracion de justicia y, en particular, con la justicia
administrativa en Venezuela. Y respecto de la charla de Chavero, yo sola-
mente expresaria una diferencia de apreciacion, y es en cuanto a la afir-
macion de que nuestra Ley de la Jurisdiccién Contencioso-Administrativa
estd bien. Yo dirfa que estd bien en contraste con la Ley del Tribunal Su-
premo de Justicia del ano 2004, que era uno de los ejemplos mas espan-
tosos de legislacion en el mundo y, claro, teniendo eso como contraste,
casi cualquier cosa esta bien. Pero, utilizadndola como un referente de lo
que seria lo idéneo desde el punto de vista de lo que establece la Consti-
tucion, pues deja mucho que desear.

En mi aproximacidn a todo este asunto de cuales son los retos de la
justicia administrativa en Venezuela, yo me fijaria unos estdndares mu-
cho mas modestos, mucho mas préximos, resumiéndolos en una sola
frase; ajustar lajusticia administrativa a los estandares de la Constitucion.

La Constitucion es, entre otras muchas cosas, la carta del poder limi-
tado. Es el manual de instrucciones de como limitar al poder. Ella tiene
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unas instrucciones en las que, tedricamente, todos nos pusimos de
acuerdo. Entonces, es verdad que podemos hacer muchos diagnésticos,
pero en su momento esos diagndsticos se hicieron, se discutieron, se
aprobaron, se votaron y alli estan. Esos principios de lo que es la sociedad,
el Estado y el ordenamiento juridico que queremos estan en la Constitu-
cion. Lo menos que a mi me parece necesario es que, tras veinticinco afios
de vigencia, se tome la decisién de concentrarnos en tratar de asumir los
estdndares que establece la Constituciéon, porque por lo menos ellos su-
ponen un acuerdo previo.

Asf que, desde mi punto de vista, el reto primordial de la justicia ad-
ministrativa en Venezuela es ajustarse a lo que dice la Constitucion. Esto
de que la justicia administrativa tenga retos y tenga que ajustarse y adap-
tarse no es una cosa que tenga que escandalizar absolutamente a nadie.
La historia del derecho administrativo y del contencioso-administrativo
es una historia de crisis y crecimiento, de agotamiento de los modelos e
impulso hacia adelante. Esto tiene que ver, ademas, con la realidad histé-
rica de sus origenes.

Me concentro en esta idea de que creo que el reto de la justicia es
ajustarse a la Constitucidn, y eso supone, en primer lugar, darle una revi-
sada a la Constitucion. Parte de recordar un par de cosas muy sencillas:
que la justicia administrativa no es sino un servicio. Filos6ficamente ha-
blando, es un objeto cultural; es decir, es algo que idearon las personas
para prestar un servicio, para que les sirva. ;Por qué? Porque la justicia
administrativa no esta en la naturaleza; uno no sale a la calle y la ve cami-
nando. La justicia administrativa es una invencién humana, es una insti-
tucién -si queremos citar a Hauriou- para que sirva a la sociedad y que
permanece en la historia porque es considerada buena. Sirve a la socie-
dad para dar satisfaccién a unas necesidades determinadas; no sirve para
cualquier cosa, sirve para resolver unos asuntos determinados. Y esos
asuntos determinados son: 1) dar respuesta al derecho a la tutela judicial
efectiva, es decir, hacer justicia de modo general; 2) responder a la nece-
sidad de control del Estado, es decir, al control del poder limitado.

La justicia administrativa, a diferencia de la justicia en general, sirve
a un propésito adicional, que es controlar al Estado, controlar a la Admi-
nistracion. Entonces, los ajustes que hagamos a la justicia administrativa
no pueden sino recordar que para esto es paralo que sirve, pues la justicia
administrativa no sirve para darle un fuero especial a la Administracion,
no sirve para tratar bonito a la Administracién, no sirve para asegurar
que las ejecutorias del Ejecutivo, aunque sean muy buenas y aunque ten-
gamos un Ejecutivo maravilloso, se cumplan irremediablemente. No es
para eso que sirve la justicia administrativa. No porque lo diga yo, sino
porque lo dice la Constitucién.
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Y, de cara a eso, dirfa que, dentro de los contenidos constitucionales,
hay algunos que son especialmente importantes a tener en cuenta al ha-
blar de los retos de la justicia administrativa. Y el primero tiene que ver
con la igualdad. La igualdad es un postulado constitucional que es tanto
un principio fundamental del Estado como un principio fundamental del
ordenamiento juridico y, ademas, es un derecho. Es un derecho que su-
pone el trato igual ante la ley, supone la prohibicién de cualquier discri-
minacion, la abolicidn de los privilegios y, ademas, la adopcién de medi-
das especiales para tratar de poner en una situacién equilibrada a quie-
nes se encuentran en una situacién de debilidad.

Hablando de la igualdad, no puedo sino, irremediablemente, sefialar
que este derecho, este principio de la Constitucién, hace imposibles los
privilegios procesales de la Administracién. ;Co6mo es posible que, afir-
mada la igualdad como derecho, proscritas las discriminaciones, proscri-
tos los privilegios y ordenadas medidas positivas para igualar a quien
estd en una situacién de desventaja, nosotros sigamos entendiendo que
es correcto que una norma procesal otorgue privilegios procesales a una
de las partes porque es la Administracion publica?

Si ya tiene suficientes privilegios de otro tipo la Administracién pua-
blica, ;va a tener, ademas, una serie de privilegios procesales? ;Qué es lo
que justifica que tengamos que suspender el proceso, que tengamos que
esperar a que el procurador decida si se da o no por notificado? ;Qué es
lo que justifica que tengamos que darle una ejecucion deferente, que, en
definitiva, significa una no ejecucién de las condenas contra la Adminis-
tracion, donde la Administracién decide cdmo y cuando se ejecutan? ; Qué
justifica que la Administracién no pueda ser embargada? ;Por qué no se
pueden dictar medidas cautelares de embargo o de prohibicién de enaje-
nar y gravar? ;Por qué no, si la Constitucién establece el principio de la
igualdad? Todos estos privilegios tenian sentido cuando estdbamos ha-
blando de la Corona del rey de Francia, pero muchas cabezas han rodado,
mucha sangre paso por la Plaza de la Concordia y muchas revoluciones
hemos tenido para que sigamos tratando a la Administracién como se la
trataba en tiempo de Luis XIV. Va siendo hora de que leamos la Constitu-
cién y nos demos cuenta de que los privilegios procesales de la Adminis-
tracion no tienen sustento constitucional; de hecho, son absoluta y radi-
calmente inconstitucionales.

Lo siguiente es darle una revisada a los contenidos del debido pro-
ceso del articulo 49, y que nos leamos, de paso, también el articulo 257 de
la Constitucién. Y entonces revisemos los procesos o los juicios para rea-
lizar la justicia administrativa que tenemos previstos, no solamente en la
Ley Organica de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa, sino también
en la enorme cantidad de textos adjetivos administrativos, asi como el
montén de procedimientos judiciales administrativos especiales que te-
nemos.
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Hecho lo anterior, debemos hacernos la pregunta de si esto cumple
con el mandato de simplificaciéon y uniformidad al que se refiere el ar-
ticulo 257, o con la oralidad, porque, si han tenido que tramitar alguno de
los juicios previstos en el proceso ordinario establecido en la Ley Orga-
nica de la Jurisdiccién Contencioso-Administrativa, estaran de acuerdo
conmigo en que es un juicio que tiene audiencia, pero no es un juicio por
audiencias. La Constitucién ordena, desde el afio 99, que las leyes proce-
sales vayan hacia la oralidad, hacia la uniformidad, hacia la simplificacion,
hacia la eliminacién de las formalidades no esenciales. Y cada vez que nos
tocair a una audiencia en un juicio contencioso-administrativo, nos tene-
mos que terciar una toga negra. Ustedes me diran qué tipo de formalismo
esencial es ese. Asi que tenemos que comenzar por revisar eso. Debemos
tener una ley, una regulacién que establezca un procedimiento ordinario
para los asuntos administrativos que pueda ser abreviado, que tenga me-
didas cautelares que sean eficaces.

La otra cuestion, ahora de cara a la tutela judicial efectiva y al mismo
articulo 49, es la siguiente ; hasta cudndo vamos a despreciar la tutela cau-
telar del modo en que se la ha despreciado? En lugar de facilitar el acceso
a la tutela cautelar, ya no hablando de cuestiones casuisticas sino de cues-
tiones normativas, ocurre que la Ley de la Jurisdiccién no solamente re-
produce los extremos de procedencia de las medidas cautelares, sino que
ademas agrega uno mas que hace virtualmente imposible, desde el punto
de vista argumental, la obtencidn de medidas cautelares contra la Admi-
nistracion, porque la tltima y tercera causal de procedencia de las medi-
das cautelares en la Ley de la Jurisdiccién Contencioso-Administrativa es
-palabras mas, palabras menos- la ponderacion de los intereses en juego,
donde la Administracién actda, en principio, investida de interés general,
con lo cual ese interés sera siempre considerado mejor que el interés par-
ticular del que recurre en contra de ella. Asi que este ultimo esta conde-
nado a no recibir tutela cautelar jamas. Y esto es una cosa terrible.

Deberiamos darle una revisada a la antigua suspension de efectos
que establecia la Ley de la Corte Suprema de Justicia, que, de todas for-
mas, fue mal interpretada por la jurisprudencia y a la que se agregaron
los requisitos normales de la procedencia de las medidas cautelares,
cuando el Unico requisito para proceder era la irreparabilidad del dafio.

Pero, bueno, también hay otras cuestiones como esta: el problema de
la segunda instancia, la falta de casacién en el contencioso-administra-
tivo, el enorme problema que supone la ejecucién. ;Cuales son los retos?
Bueno, acabar con todas estas desviaciones de lo que es el texto de la
Constitucion respecto del debido proceso y del articulo 257.

Paseemos ahora por la norma que se refiere concretamente al acceso
alajusticia, a la tutela judicial efectiva. Frente a esa norma, que va a faci-
litarle el acceso a los ciudadanos para hacer sus reclamaciones ante los
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ibu . 1qué N iuicio? ; ué o cUci i
tribunales é sentido tiene el antejuicio? ;Por qué la ejecucion prefe

rente a la Administracién publica? ;Por qué la Administraciéon publica
puede decidir cuando se ejecuta una sentencia en su contra, cuando paga
después de haber sido condenada? ; Por qué la Administracién ptblica no
puede ser facilmente sometida al embargo? ;Por qué agravar, de manera
general, el proceso cautelar cuando quien solicita las cautelas es un par-
ticular?

Por ultimo, para concluir, no solamente me parece que hay que revi-
sar los estandares que establece la Constitucion respecto del proceso; es
que hay que revisar los estandares que establece la Constitucién respecto
de la organizacién, porque la Constitucion tiene unos mandatos muy cla-
ros sobre independencia y autonomia, lo cual supone que los jueces no
teman por la toma de sus decisiones, que tengan estabilidad en su cargo,
que reciban remuneraciones que les permitan tener una vida digna, que
reciban equipamiento, que tengan computadoras, pero que también ten-
gan papel, impresoras, que tengan un bafio con agua corriente y papel hi-
giénico. Es que son seres humanos, ;cémo van a ejercer su funcién si no
tienen unas condiciones minimas?

Y la Constitucién se ocupa de esto. La Constitucion dice que el Poder
Judicial debe tener un presupuesto que le permita funcionar correcta-
mente, que los jueces deben ser de carrera. Tenemos veinticinco afios
desde que se estrend la Constitucion; hace falta respetar la carrera judi-
cial.

Otra cosa muy importante es que, ademas, la independencia de los
jueces supone la afirmacién de que los jueces no estan sometidos a una
jerarquia. Los jueces no tienen jefe. La organizacién judicial se diferencia
esencialmente de la organizacion administrativa en que en la organiza-
cion judicial no rige el principio de jerarquia, y eso lo reconoce asila Cons-
titucién cuando les reconoce autonomia e independencia tanto a los jue-
ces como al Tribunal Supremo.

Entonces, no se trata de discutir si hay que crear o no un Consejo de
la Judicatura, parte del Poder Judicial, y codmo tienen que funcionar los
tribunales disciplinarios; se trata de entender el sistema que est4 estable-
cido en la Constitucion, segun el cual los jueces, en todo caso, deben ser
auténomos e independientes y no deben temer por el ejercicio de su fun-
cion, y que las sanciones que se les pueden imponer son esas que estan
establecidas en el articulo 255 de la Constitucidn y no mas all4, y no por
separarse de una linea o por separarse de una instruccidn, porque es que
los jueces no deben estar sometidos al principio de jerarquia, segin el di-
seflo de nuestra Constitucidn.

Todo eso me lleva a decir que nuestra Ley de la Jurisdiccién Conten-
cioso-Administrativa, y en general las leyes adjetivas sobre justicia admi-
nistrativa, deberian ser ajustadas a los estdndares y parametros que ya
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tenemos y que no tenemos que discutir; esa discusion ya la adelantamos
hace veinticinco afios. Entonces, el reto que tiene ahora la justicia es tra-
tar de ajustarse a esos estandares para ver si sirven; y, si no sirven, en-
tonces cambiarlos. Pero la otra cosa es que, si seguimos cambiando cosas,
normas, y nunca las terminamos de aplicar, nunca sabremos si las ideas
que tuvimos funcionaban o no funcionaban. Entonces, por lo menos te-
niendo este estandar, vamos a tratar de darle cumplimiento para ver si
las cosas sirven. Y después, entonces si, una vez que tengamos electrici-
dad, vamos a comprar computadoras y, una vez que tengamos compu-
tadoras, vamos a poner la inteligencia artificial y vamos a comenzar a tra-
bajar en el futuro, en lo que viene después. Pero ahora vamos a ocuparnos
de encender la luz, poner la mesa y tener dénde poner el tablero de aje-
drez sobre el cual vamos a jugar la partida.
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Juan Carlos Pro-Risquez
Fecha: 28 de mayo de 2025

Vamos a hacer unos comentarios sobre la aproximacién a una mo-
dernizacién regulatoria de la industria petrolera en Venezuela. Obvia-
mente, el derecho energético es mucho mas que el petréleo, pero en Ve-
nezuela, donde este siempre ha sido la fuente principal de ingresos du-
rante los dltimos cien afios, queremos hablar sobre qué se puede hacer
con el marco regulatorio actual y como se puede modificar con pequeiias
enmiendas, no necesariamente a nivel constitucional.

En este sentido, hablaremos primero del régimen petrolero venezo-
lano, como estd previsto en la Constitucion y en la legislacion, a través de
diferentes leyes que regulan el manejo de la industria petrolera en Vene-
zuela. Luego veremos qué proponemos especificamente para actualizar
estas normas regulatorias que hoy en dia constituyen una especie de ca-
misa de fuerza para la forma en que se maneja el negocio petrolero. Y, por
supuesto, ofreceremos algunas sugerencias y conclusiones finales.

Este es un tema que realmente nos atafie desde hace muchos afios, y
su base constitucional ha cambiado con el tiempo. Recordaran que, desde
el siglo XIX, todo el tema de las minas e hidrocarburos se manejaba a tra-
vés de leyes de minas y se otorgaban concesiones. A principios del siglo
XX, tras un bloqueo contra el gobierno de Castro, se tomaron varias me-
didas para tratar de reactivar las industrias y el pais. Estos c6digos de mi-
nas, que fueron varios y se dictaron sobre el tema durante muchos afos,
dieron paso a la primera Ley de Hidrocarburos, que empieza a regular el
tema petrolero venezolano propiamente dicho en 1920. Esa primera ley,
al igual que el sistema anterior de minas, establecia un sistema de conce-
siones. Este sistema se mantuvo y la Ley de Hidrocarburos de 1920 em-
pezé a regular la materia. Fue modificada en 1936 y 1938, y luego, des-
pués de la Ley de Hidrocarburos de 1943, nuevamente en 1965y 1967,
hasta que se promulgé la primera ley venezolana propia en la materia: la
Ley Organica que Reserva al Estado la Industria y el Comercio de los Hi-
drocarburos, la llamada “LORAGH” o “Ley de Nacionalizacién” de 1975.
Allf se empez0 a establecer el sistema petrolero moderno en Venezuela.

Basicamente, a partir de la apertura petrolera en el afio 1994, du-
rante el segundo gobierno de Rafael Caldera, se dictaron las leyes y los
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regimenes juridicos bajo los cuales se estableceria la explotacion petro-
lera. Es decir, se advirti6 que, después de la nacionalizacidn, las empresas
venezolanas nacionalizadas (Lagoven, Maraven, Corpoven, etc.), que te-
nian el monopolio de la produccién, exploracién, comercializacién y
venta de hidrocarburos, no contaban con los recursos suficientes para ha-
cer las enormes inversiones que hacian falta en Venezuela. Por eso, el pre-
sidente Caldera, en el llamado “régimen de apertura petrolera”, cre6 en
Venezuela principalmente los convenios de asociacion (para la Faja Pe-
trolifera del Orinoco) y los contratos operativos. Aunque estos ultimos
fueron concebidos y puestos en practica a partir de la apertura, fue justa-
mente el gobierno de Chavez el que les dio mas fundamento y forma ope-
rativa.

Esto funcioné como un reconocimiento real de que las empresas ve-
nezolanas no tenfan los recursos necesarios para atraer a los socios o
“mejoradores” que ayudaban a la explotacién, principalmente del petré-
leo pesado en la Faja. Con base en esos convenios de asociacion se crearon
varios proyectos importantes en Venezuela, como el Convenio MACA, Pe-
trozuata y otros, estableciendo la regulacién para ese tipo de convenios.
Asf fue hasta que se cre6 la nueva Ley Organica de Hidrocarburos, a prin-
cipios del siglo XXI. Esta nueva ley eliminé los convenios de asociacion, y
los contratos operativos fueron, de alguna manera, eliminados mediante
un sistema del que conversaremos mas adelante.

Para conversar sobre esto, quisiera basarme en la Constitucién ac-
tual, la del afio 1999. La base constitucional esta principalmente en el ar-
ticulo 12, que establece lo siguiente:

Articulo 12: Los yacimientos mineros y de hidrocarburos, cualquiera
que sea su naturaleza, existentes en el territorio nacional (...) pertene-
cen a la Republica, son bienes del dominio publico y, por tanto, inalie-
nables e imprescriptibles...

Quizas esto es algo que deba revisarse en algin momento. No me re-
fiero a la propiedad del Estado sobre los hidrocarburos, sino al caracter
inalienable de estos recursos. Si algin dia en Venezuela se llegase a elimi-
nar el bloqueo financiero o las sanciones, y se necesitara algun tipo de
refinanciamiento de la deuda externa, publica o privada, quizas haria falta
poder ofrecer algun tipo de garantias con los inmensos recursos petrole-
ros para hacer esos financiamientos viables. Independientemente del
monto de la deuda (aunque no es publico todavia, se habla de entre
160.000 y 200.000 millones de doélares), Venezuela, con los recursos que
tiene, seria de los pocos paises que podria cumplir con base en las garan-
tias que pudiera ofrecer. En cualquier caso, el articulo 12 es uno que de-
beria revisarse eventualmente.

Pero yo queria hablar particularmente de los articulos 302 y 303. En
ellos se preceptia lo siguiente:
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Articulo 302: El Estado se reserva, mediante la ley organica respectiva,
y por razones de conveniencia nacional, la actividad petrolera y otras
industrias, explotaciones, servicios y bienes de interés publico y de ca-
racter estratégico...

Articulo 303: Por razones de soberania econdmica, politica y de estra-
tegia nacional, el Estado conservara la totalidad de las acciones de Pe-
tréleos de Venezuela, S.A.,, o del ente creado para el manejo de la indus-
tria petrolera...

Basicamente, el articulo 302 dice con claridad que el Estado se re-
serva, mediante la ley organica respectiva (en este caso, la Ley Organica
de Hidrocarburos), y por razones de conveniencia nacional, la actividad
petrolera y otras industrias, explotaciones, servicios y bienes de interés
publico y de caracter estratégico. Es decir, esta es materia de reserva legal
en Venezuela y corresponde exclusivamente al Estado.

Sin embargo, el tema va un poco mas alla. El articulo 303 de la Cons-
titucion actual permite y, de alguna manera, reconoce que puede haber
algo distinto a Petréleos de Venezuela (PDVSA) para el manejo de la in-
dustria petrolera venezolana. Se establece expresamente que, por razo-
nes de soberania econémica, politica y de estrategia nacional, el Estado
conservara la totalidad de las acciones de Petréleos de Venezuela o del
ente creado para el manejo de la industria petrolera. ;Qué quiere decir
esto? Que, aunque sea un tema que no se conversa con frecuencia, la pro-
pia Constitucién venezolana reconoce que pueden crearse entes distintos
de PDVSA para manejar la industria petrolera venezolana. Esto es impor-
tante porque la situacion financiera de PDVSA no es 6ptima, no solamente
por su manejo, sino también por las sanciones internacionales que pesan
sobre la industria, ademas de que la deuda de PDVSA no es muy clara en
cuanto a su monto interno, pero la externa es inmensa (bonos emitidos y
laudos arbitrales derivados de la eliminacion del régimen de apertura pe-
troleray de los convenios de asociacidon). Hay montos altisimos que la in-
dustria adeuda segtin laudos arbitrales ya firmes que existen contra la in-
dustria petrolera venezolana.

Entonces, aqui la pregunta es: ;valdria la pena crear una compafifa
distinta de PDVSA? Es una pregunta valida porque el marco regulatorio
lo permite. En varios paises, cuando una empresa estatal estd quebrada o
en crisis, se han creado compaiiias distintas para manejar el sector. Qui-
zas es algo que se deberia explorar, y para eso no hace falta una reforma
constitucional, puesto que el articulo 303 expresamente lo permite.

De la misma manera, el articulo 113 de la Constitucién dice clara-
mente lo siguiente:

Articulo 113: ...Cuando se trate de explotacién de recursos naturales
propiedad de la Nacién o de la prestaciéon de servicios de naturaleza
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publica con exclusividad o sin ella, el Estado podra otorgar concesiones
por tiempo determinado...

El tiempo de las concesiones parecia haber quedado atras. De hecho,
aunque la LORAGH estableci6 el régimen de nacionalizacién del petroleo,
antes todas las leyes de hidrocarburos y la Ley de Minas establecian un
régimen de concesiones. Incluso hay personas que piensan que, con base
en este articulo 113, no hace falta modificar la Constitucion, sino simple-
mente aplicarlo para volver a un régimen de concesiones, si quien admi-
nistra las finanzas publicas lo considerara conveniente. Otras personas
pensamos que eso realmente no es asi, puesto que el articulo 302 habla
claramente de una ley organica especifica. Pero el articulo 113 quizas es
una reminiscencia de la historia de las concesiones y estd ahi. Algunos
piensan que podria aplicarse de esa manera. Yo realmente considero que
lo que hace falta hoy en dia es, basicamente, adaptar ciertas disposiciones
de la Ley Organica de Hidrocarburos. Si hoy en dia el sistema petrolero
venezolano se rige principalmente por la Ley Organica de Hidrocarburos,
tenemos que ver coOmo esta establecido su articulado y qué sugerimos
adaptar o cambiar para actualizarlo conforme a un sistema necesario y
util.

Asi, encontramos que, en el primer articulo de la Ley Organica de Hi-
drocarburos vigente, se encuentra lo siguiente:

Articulo 1: Todo lo relativo a la exploracioén, explotacién, refinacién, in-
dustrializacién, transporte, almacenamiento, comercializacién, conser-
vacion de los hidrocarburos, asi como lo referente a los productos refi-
nados y a las obras que la realizacién de estas actividades requiera...

Es decir, desde el primer articulo se establece que todo lo relativo a
la exploracidn, explotacion, refinacion, industrializacidn, transporte, al-
macenamiento y comercializacion de los hidrocarburos sera regido por
esta ley, y esta le da el monopolio al Estado para manejarlas. A esto se le
suele llamar “actividades primarias”: principalmente la exploracién, ex-
plotacién, produccién, transporte y comercializaciéon de hidrocarburos.
Esa actividad primaria la tienen reservada las empresas del Estado. La
pregunta es: jes conveniente esa reserva? ;Se puede permitir su desarro-
llo por otras personas o por otro ente que se cree, o inclusive por priva-
dos, nacionales o internacionales, que tengan el capital suficiente para ha-
cer las inversiones necesarias, junto con los mejoradores, para la refina-
cion, comercializaciéon y venta de los crudos venezolanos, particular-
mente del petréleo extrapesado?

La Ley Orgdanica de Hidrocarburos establece que esa actividad solo
puede ser llevada a cabo directamente por el Estado, a través de empre-
sas de propiedad 100 % estatal, o por medio de una empresa mixta en la
cual la participacion del Estado sea superior al 50 %. Ademas, regula la
forma en que los ingresos son distribuidos. La sugerencia es que se
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modifique este articulo. No hay ninguna razén fundamental para que una
empresa mixta tenga que ser mayoritariamente propiedad del Estado.
Como saben, es una empresa de tercera categoria: el Estado es duefio del
ministerio, que maneja a PDVSA, que a su vez es duefia de la Corporacion
Venezolana del Petroleo (CVP), que suele ser el socio principal en todas
las empresas mixtas, junto con PDVSA. La gran mayoria de estas empre-
sas mixtas reservan hasta un 60 % del capital social para el Estado. Esto
trae problemas porque, cada vez que hay que hacer aportes de capital o
inversiones en mejoradores, la empresa estatal venezolana no tiene el ca-
pital para hacerlo. Termina haciéndolo el privado minoritario, en vez de
la empresa estatal, que es la accionista mayoritaria.

Cuando se modifico el llamado “modelo petrolero novedoso” que se
implementé bajo la licencia que tuvo una compafiia hace un par de afios,
se permitié que, en algunos casos, la produccién, exploracion y explota-
cion fueran realizadas por la empresa extranjera. ; Por qué es importante
esto? Porque quien tiene el capital para hacerlo no son las finanzas vene-
zolanas, sino las compafiias extranjeras y la banca internacional, que pue-
den aportar el financiamiento necesario para proyectos de esta enverga-
dura.

Sobre esta ley, una vez dictada la Ley Organica de Hidrocarburos, se
dictaron una serie de leyes que hoy parecen no ser necesarias para la re-
forma que hay que hacer, como la Ley de Regularizacion de la Participa-
cion Privada en las Actividades previstas en el Decreto N° 1510 con
Fuerza de Ley Organica de Hidrocarburos; la Ley de Contrataciones Pu-
blicas; la Ley Organica que Reserva al Estado Bienes y Servicios Conexos
a las Actividades Primarias de Hidrocarburos; la Ley Organica de la Ad-
ministracién Publica; la Ley Orgéanica de la Administracion Financiera del
Sector Publico; la Ley Organica del Trabajo, los Trabajadores y las Traba-
jadoras; la Ley Organica de la Comisién Central de Planificacién; un régi-
men impositivo mas costoso que el régimen impositivo que aplica en el
resto del mundo; y una resolucion sobre requerimiento de validacion de
contratos (la Resolucién N° 164).

Hay otras leyes aplicables que quizas hoy ya no resulten aplicables,
pero que el ordenamiento sigue manteniendo vigentes, como la Ley de
Migracién a Empresas Mixtas de los Convenios Operativos (puesto que
esos convenios ya migraron, no tendria sentido que continuara vigente);
la Ley Organica sobre los Efectos del Proceso de Migracién a Empresas
Mixtas de los Convenios de Asociacion de la Faja Petrolifera del Orinoco;
la Ley Organica de Reorganizacion del Mercado Interno de Combustibles
Liquidos; y la Ley Organica que Reserva al Estado Bienes y Servicios Co-
nexos a las Actividades Primarias de Hidrocarburos. Ese es, en definitiva,
el marco normativo que tenemos hoy.
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Bajo este marco, y sin necesidad de cambiar la Constitucién, sino sim-
plemente de modificar algunas leyes, la pregunta es: ;qué sugerimos que
se adapte? ;Qué proponemos modificar para que la industria petrolera
pueda ser productiva y eficiente? Mas alla del tema de PDVSA, del mono-
polio estatal o del caracter imprescriptible e indisponible de los recursos
naturales, sin cambiar la Constitucion, ;qué tendriamos que cambiar re-
gulatoriamente para que este régimen fuese efectivo? Sobre eso plantea-
mos unas reformas puntuales.

En relacion con la Ley Organica de Hidrocarburos, proponemos basi-
camente reformar los articulos 9 y 22. ;Por qué? Realmente han sido mu-
chas las leyes reformadas desde 2013, y muchas de las creadas a princi-
pios de siglo quizas han perdido su finalidad. Lo que tenemos que hacer
es adaptarlas al régimen econdmico actual del pafs. ;Qué sugerimos cam-
biar? Basicamente, los articulos 9 y 22 de la Ley Organica de Hidrocarbu-
ros, que reservan las actividades primarias —exploracion, produccion,
transporte, almacenamiento y comercializacion- al Estado o a empresas
de su exclusiva propiedad. Yo no creo que este sea un tema de soberania
nacional. El Estado puede tener las facultades necesarias para que, si se
cambia esta ley, cualquier empresa mixta que se cree tenga el “voto do-
rado” o la accion de mayor peso para controlar el financiamiento y el des-
tino de los recursos, a través de impuestos, regalias y participacion.

;Cudl eslarazon? Las empresas venezolanas, o la misma empresa del
Estado, no tienen los recursos suficientes para realizar la exploracion y
produccién necesarias, particularmente en la Faja del Orinoco. Eso re-
quiere mejoradores cuyos costos son altisimos -de miles de millones de
dolares- para convertir ese petrdleo pesado en un producto comerciali-
zable. Quien tiene ese capital no son las empresas venezolanas, publicas
o privadas, sino que se requiere capital internacional, como pas6 en la
apertura petrolera del presidente Caldera.

Esa apertura fue debatida y una sentencia famosa de la Sala Politico-
Administrativa, dictada en agosto de 1999, dijo que era valida. Por su-
puesto, el tema volvid a debatirse después y, cuando llegé el presidente
Chéavez, se redacté una nueva Constitucion y el sistema regulatorio cam-
bio. Pero, mas alla de los deseos, la pregunta es: ;puede Venezuela o pue-
den sus empresas invertir hoy los recursos suficientes para la explora-
cion, produccién, transporte, almacenamiento y comercializacién? De he-
cho, lo estd haciendo a través de empresas que no son mixtas, ahora que
se suspendio6 la exencion de sanciones.

La pregunta es: ;puede producir? Claro que puede, pero la produc-
cion no se incrementa porque, entre otras razones, cualquier ganancia de
los proyectos petroleros generalmente se reinvierte, no en el mismo pro-
yecto, sino en educacién, alimentos, salud, etc., por mandato constitucio-
nal. Lo ideal seria tener una industria petrolera altamente productiva. En
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vez de producir cerca del millén de barriles diarios que producimos hoy,
podriamos producir cinco, seis, siete, ocho, nueve o hasta diez millones
de barriles diarios en un par de afios. De manera que esa compaiiia rein-
vierta, por supuesto, en impuestos, regalias y bienestar social, pero que la
actividad petrolera sea netamente petrolera; que la gente dedicada a este
negocio se dedique a él y no que sus ganancias tengan que invertirse ne-
cesariamente en otras cosas por mandato constitucional, cuando, en la
practica, esto no se ha hecho de manera eficiente.

Basicamente, reformando los articulos 9 y 22 de la Ley Organica de
Hidrocarburos, se permitiria que los privados pudieran actuar en explo-
racion, produccion, transporte, almacenamiento e, inclusive, comerciali-
zacién. Claro, esto habla de un régimen distinto al actual. Hoy, como sa-
ben, Venezuela esta sujeta a sanciones internacionales, principalmente
estadounidenses, que prohiben negociar con empresas propiedad del Es-
tado o donde el Estado tenga mas del 50 % del capital.

La pregunta es; si tuviéramos una industria donde el capital estatal
fuera menor al 50 %, ;no entraria bajo el régimen de sanciones actual?
No digo que no se puedan modificar las sanciones; me refiero a las san-
ciones de Estados Unidos, porque hay diferentes tipos de sanciones. Las
sanciones de Estados Unidos son peculiares: sancionan al BCV, a PDVSA
y a sus filiales, y a cualquier empresa con mas del 50 % de capital estatal,
que es el caso de todas las empresas mixtas. Mientras tanto, podemos ver
el caso de Nicaragua, que es un pais con un sistema de manejo politico
algo peculiar, pero cuyo Banco Central no estad sancionado. Uno va a ese
pais y encuentra ciertos recursos naturales y cierto bienestar que, a veces,
no se consiguen en Venezuela. ;Por qué? Porque las sanciones estadouni-
denses no solamente alcanzan a las empresas que son propiedad del Es-
tado venezolano, sino principalmente a PDVSA y sus filiales, y a cualquier
empresa con mas del 50 % de capital estatal, que es el caso de todas las
empresas mixtas.

Estas sanciones internacionales estadounidenses, en Venezuela, se
conocen como “medidas coercitivas unilaterales” y son diferentes de las
sanciones canadienses o europeas, las cuales recaen principalmente so-
bre personas determinadas y no sobre la industria. Entonces, si tuviéra-
mos un régimen flexible de sanciones o de licencias y, ademas, contara-
mos con empresas cuya exploracién, explotacidn, produccién y comercia-
lizacién estuvieran en manos de sociedades con una participacion estatal
inferior al 50 %, ello ayudaria mucho, no solo a incrementar la produc-
cion, sino también a manejar la industria dentro de un sistema que fun-
cionara.

Claro, esto va mas alla de cambiar la regulacién. Pero, olviddndonos
por un segundo de las sanciones, ;qué deberia hacerse para tener una in-
dustria 6ptima? Pensamos que debe darse espacio a la empresa privada,
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principalmente internacional, pues las nacionales no cuentan con ese ca-
pital, para que explore, produzca, transporte, almacene y venda el princi-
pal producto venezolano, que es el petréleo. En esto también, por su-
puesto, no solamente habria que modificar la Ley Organica de Hidrocar-
buros, sino que también habria que derogar la Ley de Regularizacién de
la Participacion Privada en las actividades previstas en el Decreto N.°
1510 con fuerza de Ley Organica de Hidrocarburos, que exige mayoria de
capital estatal. Asimismo, habria que redactar contratos de participaciéon
productiva en cada proyecto, como se viene haciendo. El cambio regula-
torio necesario es pequefio, pero daria un vuelco econémico a la forma
como se maneja la industria petrolera venezolana.

Si hacemos esto, quizds habria que hacer alguna otra cosa mas alla
del tema politico. Yo quisiera centrar esta conversacién en el tema neta-
mente juridico. Politicamente, cada quien tiene su forma de pensar. Pero,
en la practica, la produccion, explotacién y comercializacion petrolera en
el mundo se manejan principalmente de forma privada. Hay otros mode-
los, como el de Brasil, donde Petrobras tenia el monopolio, la producciéon
bajé y tuvieron que modificar la ley para dar cabida al mercado privado.
El Estado sigue siendo duefio de los recursos, pero la actividad privada
suele ser mas eficiente.

Fijense que no hay que cambiar la Constitucion, solo la Ley Organica
de Hidrocarburos, invitando a todas las empresas del mundo a participar.
(Por qué es importante? Porque todo depende del socio que se tenga. Si
se quiere atraer inversioén extranjera y se le dice al inversionista que el
Estado sera el socio mayoritario y que solo él puede explorar, producir,
transportar, almacenar y vender, la historia demuestra que, en los ulti-
mos quince o veinte afios, hemos sido bastante ineficientes. De hecho, los
casos de corrupcién mas grandes en la industria petrolera venezolana se
han presentado en los procesos de exploracién y produccidn, basica-
mente en la procura y compra de bienes. Cuando esto lo manejan los pri-
vados, suele hacerse de forma mas eficiente y puede ser controlado efi-
cazmente por el Estado, si asf lo desea. Cambiar la Ley Organica de Hidro-
carburos es relativamente sencillo y permitiria una mejor participacién
de empresas en Venezuela.

;Qué otra cosa se podria cambiar? El sistema actual es tan formalista
que establece que todas las empresas mixtas requieren la aprobacion de
la Asamblea Nacional para su constitucion y funcionamiento. Realmente
eso no hace falta. Simplemente se crea el marco juridico y las empresas
se constituyen con los controles necesarios —Procuraduria, entre otros-,
sin necesidad de llevar cada caso a la Asamblea. Hoy, ese control de la
Asamblea Nacional es relativo porque, si el partido de gobierno controla
el Ministerio y la Asamblea, se convierte en un doble chequeo innecesario.
Nosotros pensamos que no hace falta ningiin acuerdo de la Asamblea
para crear empresas mixtas venezolanas. De hecho, el articulo 27 de la

44



XXXIV Encuentro AVEDA: Derecho energético

Ley Organica de Hidrocarburos ya permite al Ejecutivo crear nuevas em-
presas del Estado. Seria facil crear una “PDVSA 2” para manejar la indus-
tria petrolera con base en el marco constitucional y legal.

Para el tema de la comercializacién, habria que modificar los articu-
los 57 y 58 de la Ley Organica de Hidrocarburos para permitirla por parte
de empresas privadas. Es un cambio sumamente sencillo.

El régimen de contrataciones publicas en Venezuela, que en teoria no
deberia aplicar a empresas de tercer nivel -es decir, no directamente a
PDVSA o ala CVP-, le impone una camisa de fuerza innecesaria a la acti-
vidad. En otros paises productores de petroéleo, como Estados Unidos, Ca-
nada o varios paises arabes, existen sistemas de control que funcionan de
forma tal que no es necesario aplicar el régimen de contrataciones publi-
cas a actividades que son netamente privadas, como seria la produccion
petrolera en este caso.

De la misma manera, hoy se requiere la validaciéon por parte de
PDVSA de todos los contratos en la industria petrolera. Eliminar ese re-
quisito, o limitarlo inicamente a ciertos contratos, mediante la deroga-
cién o modificacién de la Resolucién N.2 164 eliminaria una burocracia
innecesaria.

Ademas, hay un tema muy propio de los ultimos tiempos. La Resolu-
cion N.2 19 requiere autorizacién previa del Ministerio de Petréleo para
la constitucion de sociedades mercantiles cuyo objeto sean los hidrocar-
buros y para el registro de ciertas actas de asamblea. La pregunta es:
;para qué se exige esto, si ya existe un Registro Mercantil que regula to-
dos esos cambios? Se trata de una traba burocratica adicional: antes de
acudir al registro, con el tiempo que ya toma la aprobaciéon de cualquier
acta, hay que ir primero al ministerio para que la apruebe. Es una doble
alcabala que retrasa todo.

Por eso, cuando vemos el reporte Doing Business del Banco Mundial,
Venezuela presenta una cantidad de requisitos para constituir una em-
presa que no existe en ninguna otra parte. Claro que no se puede compa-
rar con Singapur, donde es posible crear una empresa en apenas unas ho-
ras; pero, para constituir una empresa petrolera en Venezuela, hay que
acudir al Centro Internacional de Inversion Productiva (CIIP), creado con
la Ley Antibloqueo; luego a PDVSA; después al Ministerio de Petro6leo
para aprobar los estatutos; y, finalmente, al Registro Mercantil. Algo que
en otros paises tarda uno, dos o tres dias, aqui puede demorar meses o
incluso afos.

El tema de la carga impositiva venezolana no es poca cosa. En la ma-
yoria de los paises productores de hidrocarburos, la carga ronda el 34 %j;
en Venezuela tenemos una carga cercana al 50 %, ademas de un sistema
de regalias complejo, el cual proponemos reformar para hacerlo atractivo
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y acorde con las practicas internacionales. No se trata de eliminar los im-
puestos o las regalias, sino de establecer un régimen similar al de los de-
mas paises productores de petréleo.

Por ultimo, estda el tema de las instalaciones y obras. Basicamente, el
articulo 10 de la Ley Organica de Hidrocarburos reserva al sector publico
las operaciones relacionadas con los activos de refinacién y transporte.
No hay ninguna razoén para ello. Esas actividades también podrian ser
desarrolladas por el sector privado, con los controles necesarios. Obvia-
mente, habria que derogar la Ley Organica que Reserva al Estado los Bie-
nes y Servicios Conexos a las Actividades Primarias de Hidrocarburos.
Hoy no tiene sentido que la inyeccidn de agua, vapor o gas para el recobro
de energia tenga que ser manejada exclusivamente por una empresa es-
tatal.

La Ley Organica de Administracién Financiera del Sector Publico
tampoco deberia aplicar si se trata de empresas con capital mayoritaria-
mente privado. No habria razén para imponer ese control adicional.

Esto es un tema curioso. Hace poco, para conseguir permisos para la
exploracién de gas en areas limitrofes con Trinidad y Tobago, en Vene-
zuela hacian falta diecisiete permisos. En Trinidad, hacfan falta dos o tres.
Obtener diecisiete permisos, con la burocracia venezolana, es tremenda-
mente complicado y lento.

Hay un tema que no es principalmente de hidrocarburos, pero que
también aplica: los beneficios laborales. Toda la gente que trabaja en el
sector privado venezolano, incluyendo PDVSA y las empresas mixtas, esta
sujeta al régimen de la Ley Organica del Trabajo, los Trabajadores y las
Trabajadoras (LOTTT) de 2012. Esta ley establece beneficios, prestacio-
nes sociales y utilidades que generan un régimen tan costoso y compli-
cado -porque los pasivos laborales aumentan con el salario- que el
mismo sistema de gobierno lo reconoce: lleva afios sin aumentar el sala-
rio minimo y ha optado por otorgar bonificaciones “no salariales” para no
incrementar esos pasivos.

Si queremos una industria petrolera moderna y eficiente, también es
necesario modificar la legislacién laboral para poder pagar mejor a las
personas sin generar cargas y pasivos insostenibles, porque estos pasivos
constituyen un ahorro forzoso que deberia servir como garantia frente a
la desocupacion; es decir, responden a finalidades propias de la seguridad
social. La gente debe ganar mas mensualmente, mediante un paquete
anual integral. No es que yo no crea en la legislacion laboral; todo lo con-
trario. Lo que planteo es adaptarla, como han hecho otros paises —por
ejemplo, Colombia con la Ley 50 de 1990-, estableciendo un “salario in-
tegral” para quienes perciban ingresos superiores a determinado monto,
algo que, incluso, la jurisprudencia venezolana ha reconocido en algunas
oportunidades.
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Y, por supuesto, también habria que revisar la Ley Organica de la Co-
misién Central de Planificacién, cuyos articulos 3 y 4 establecen una can-
tidad de potestades de control y coordinacién que generan una burocra-
cia adicional e innecesaria.

Reconozco que, bajo el régimen de sanciones actual, habria que hacer
algo mas que modificar estas normas. Pero, si algin dia esta situacién
cambia o se flexibiliza, lo que proponemos es realizar ciertas reformas
para atraer una inversion importante; un plan serio que invite a empresas
internacionales a producir en Venezuela. Una mayor produccion traera
mayor bienestar y mayor tranquilidad para los mercados venezolano y
mundial.

Y eso es lo que proponemos. De hecho, el trabajo que nos pidi6 el Dr.
Badell era proponer cosas para mejorar el pais. Mas alla de las criticas,
que son frecuentes, la pregunta es: ;qué se puede hacer de manera proac-
tiva? ;Cudl es la critica constructiva que podemos aportar para que el Es-
tado cuente con un sistema moderno, actualizado, vigente, atractivo y efi-
ciente?
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Fecha: 23 de julio de 2025

Mauricio Pernia Reyes

En primer lugar, lo que nos ha motivado a conversar es una vision
cenital, una vision de dron, de la actividad minera y de como esta clara-
mente esta presente en todo nuestro entorno. Solemos decir que todo lo
que gira a nuestro alrededor, el modo de vida tal y como lo conocemos y
que hemos disfrutado en los ultimos cien afios, esta directamente relacio-
nado con la actividad minera. Ademas, la mineria ha acompanado al ser
humano desde sus inicios. De hecho, cuando dividimos la prehistoria en
la Edad de Piedra, la Edad de Bronce y la Edad de Hierro, hacemos refe-
rencia a la forma en que clasificamos al ser humano conforme empezé a
utilizar diversos materiales mineros. De modo que la actividad minera,
para nosotros, es trascendental.

Como sumario de esta breve exposiciéon tenemos, primero, unos da-
tos clave que nos ponen en un contexto actual, especialmente de cara a
las préximas décadas. Segundo, las instituciones fundamentales del dere-
cho minero en casi todo el orbe. Luego, unos breves comentarios sobre el
régimen legal de la actividad minera en Venezuela. También, lo que he-
mos aportado desde la doctrina sobre lo que debe comprender el derecho
minero contemporaneo y, finalmente, unas consideraciones finales.

Dicho esto, les presento el siguiente grafico:
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Este grafico contiene los diez riesgos mas importantes para la activi-
dad minera, comparando los afios 2025 y 2024. Cada afio, la consultora
global Ernst & Young presenta esta informaciéon de manera publica,
acompafiada de un informe detallado que analiza cada uno de estos ele-
mentos. Como podemos ver, por ejemplo, el capital es un riesgo para este
afio 2025 en la industria minera. Asi vemos no solamente los riesgos cla-
sificados del uno al diez, sino también el comparativo de como ha cam-
biado cada uno respecto al afio pasado.

Ahora bien, fijense también en el siguiente dato, proveniente igual-
mente de la consultora Ernst & Young: “En los préximos 30 afios, la in-
dustria necesitara extraer mas minerales de los que los humanos han ex-
traido en los tltimos 70.000 afios, para satisfacer la demanda exponencial
de minerales criticos parala transicién energética”. Esto tiene un impacto
inmediato. Si nos imaginamos que, de aqui al afio 2050, estaremos ejer-
ciendo una presion de esta magnitud sobre la corteza terrestre y, ademas,
miramos un mapa mundi y nos damos cuenta de que, al mismo tiempo,
existen mas de 400.000 yacimientos mineros en actividad, un igual o ma-
yor nimero de empresas trabajando en ello y un encadenamiento indus-
trial muchisimo mas grande, comprendemos que se trata de una actividad
global del mayor interés, plenamente vigente, y cuyo comportamiento
proyecta un incremento sostenido.

Si esto lo vemos en cifras mas detalladas, la demanda de minerales
criticos para las tecnologias de energia limpia se espera que casi se tripli-
que para el afio 2030 y se cuadruplique para 2040, en los escenarios ali-
neados con los objetivos de emisiones netas cero. Es decir, si el mundo
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mantiene el ritmo que muchas organizaciones, Estados y bloques econé-
micos han sefialado como metas ambientales, estos son los nimeros.

Silo vemos para tres minerales en concreto, los datos son los siguien-
tes. La demanda de litio podria crecer hasta cuarenta y dos veces para
2040 en un escenario de cero emisiones netas. La demanda de cobalto
podria incrementarse entre seis y treinta veces para 2040, dependiendo
de la evolucién de la quimica de las baterias, principalmente para los
vehiculos eléctricos. La demanda de cobre se proyecta como susceptible
de casi duplicarse para 2040; algunos informes indican que podria alcan-
zar los cincuenta millones de toneladas métricas para 2035, casi el doble
de los niveles actuales. Pensemos, por ejemplo, en paises como Chile y
Perd, que son dos de los grandes productores de estos recursos. Estos da-
tos nos ponen en el contexto de esta exposicién; permiten darnos cuenta
de que estamos ante un enorme auge de la actividad minera en todo el
planeta.

Esto nos lleva a revisar las instituciones fundamentales del derecho
minero. Es decir, cuando nos referimos al derecho minero, vamos a hallar
estas instituciones de manera casi universal. Por ejemplo, la declaratoria
de los yacimientos mineros como bienes de dominio ptblico. En esto hay
una discusién doctrinaria. Muchas veces se ha hablado del dominio pu-
blico, particularmente de los bienes demaniales, como son los yacimien-
tos de minas, entendido como un modo de expresién de la propiedad ad-
ministrativa; sin embargo, lo que mejor ha sido admitido es que consti-
tuye un titulo de intervencién del que el Estado dispone para controlar el
acceso a bienes y actividades especificas. En este caso, la consideracién
de las minas como bienes de dominio publico es una caracteristica propia
del derecho minero. En consecuencia, la concesién minera viene a ser el
paradigma del instrumento por el cual se permite al sector privado, a par-
ticulares o incluso a empresas del Estado, acceder al yacimiento. La con-
cesion minera tiene aparejada una naturaleza que le permite al Estado
otorgar un contrato de explotacién al concesionario minero. De modo que
la concesidn minera, al ser —en Venezuela- un derecho real inmueble,
tiene como consecuencia la posibilidad de ser arrendada, subarrendada,
hipotecada y de ser objeto de subcontratacion para la explotacién.

Esto deriva, si se fijan, en lo que se puede denominar “las institucio-
nes fundamentales del derecho minero”. Primero, el dominio publico; se-
gundo, la concesidén minera; tercero, los contratos de explotacion. Ello
hace surgir, ademas, un conjunto de derechos mineros en cabeza del titu-
lar de una concesion, orientados principalmente a que pueda conservar
el titulo minero por el tiempo otorgado, cumpliendo sus obligaciones y,
ademas, efectuando el pago de regalias o de impuestos en general, siendo
esta la cuarta institucion.
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En Venezuela, el régimen legal de la actividad minera tiene las si-
guientes caracteristicas. Tuvimos nuestro primer instrumento legal mi-
nero en el Coédigo de Minas de 1854, una inspiraciéon -por no decir una
copia- de la ley francesa de 1810, el cual tuvo como mérito crear las ins-
tituciones acordes con la Republica. Consideremos, pues, que desde 1830
hasta 1854 estuvieron vigentes las Ordenanzas de Nueva Espafia, creadas
por Carlos III. Desde 1854 hasta hoy, hemos tenido dieciocho cédigos y
leyes de minas, incluyendo las vigentes de 1999 y de 2015. Asi que nues-
tra tradicion en legislacién minera no es poca.

La Constitucion, en su articulo 12, declara los yacimientos mineros y
de hidrocarburos como bienes de dominio publico y, por lo tanto, inalie-
nables e imprescriptibles. Esto define el modo en que nos relacionamos
con los yacimientos mineros, porque ha sido tradiciéon en Venezuela atri-
buirles esta naturaleza juridica.

Estos son los dos instrumentos que mantienen vigencia y que son,
basicamente, los que vamos a comentar; el Decreto con Rango y Fuerza
de Ley de Minas de 1999, que vino a derogar la Ley de Minas de 1945, la
cual tuvo una larga vigencia y fue la que estuvo en vigor durante la nacio-
nalizacion de la industria del hierro.

Por otro lado, la ley de 1999 simplifica un conjunto de instituciones
y elimina otras que ya no se utilizaban. Las modalidades que esta ley de
1999 sefiala para acceder al mineral son: directamente por el Ejecutivo
Nacional, mediante una tnica concesién de exploracién y subsiguiente
explotacién; autorizaciones para la explotacion; mancomunidades mine-
ras; y autorizaciones para la pequefia mineria.

Pero, desde 2011 hasta 2015 -normativa que es la que se mantiene
vigente- surge el decreto que reserva al Estado las actividades de explo-
racion y explotacion del oro y demdas minerales estratégicos. Este trae
consigo otras instituciones para acceder al mineral, relacionadas con la
declaratoria de reserva, no solamente del oro, sino de todos aquellos mi-
nerales que, desde su vigencia, han sido declarados como estratégicos.
Las modalidades son: directamente por la Republica; por sus entes publi-
cos; empresas creadas especialmente con ese fin; empresas mixtas; alian-
zas estratégicas; y, mas recientemente, brigadas mineras, cuya regulacion
fue incorporada posteriormente.

Una vez entrada en vigencia esta legislacion, producto de la reserva
del oro, las empresas mixtas cobraron una importancia relevante. Pero
tenemos que sefialar que la alianza estratégica es el paradigma vigente
parala relacién con los particulares en diversas actividades mineras. Una
alianza estratégica puede comprender la realizaciéon de actividades en
todo el arco de posibilidades de la industria: prospeccién geoldgica, ex-
ploracién, explotacion, transformacion, industrializacién, transporte,
acopio y comercio. Es decir, las alianzas estratégicas tienen una

52



XXXV Encuentro AVEDA: Mineria y ambiente (regulacion, propiedad y sostenibilidad)

elasticidad que puede albergar, mediante este contrato del Estado, diver-
sas actividades en zonas muy amplias del territorio, y resultan aplicables
para los minerales declarados estratégicos. No solamente estamos ha-
blando del oro, sino también del diamante, coltan, carbon, etcétera.

De modo tal que nos encontramos en la siguiente realidad: tenemos
dos regimenes para el desarrollo de la industria extractiva. Para los mi-
nerales no declarados estratégicos mantiene vigencia la Ley de Minas de
1999; es decir, se explotan bajo el régimen de concesién minera. Para los
minerales declarados estratégicos, rige la Ley Organica que Reserva al Es-
tado las Actividades de Exploracion y Explotacién del Oro de 2015. Mas
adelante intentaremos sefialar a qué nos referimos con el concepto de mi-
neral “estratégico”.

Asimismo, desde la doctrina hemos querido proponer la formulacion
de un nuevo derecho minero, también denominado derecho minero con-
temporaneo o cosmopolita. Se trata de un derecho que se hace cargo no
solo de las instituciones tradicionales y fundamentales, sino también de
un conjunto de elementos que hoy se aplican, de manera ineludible, en la
industria minera global, tales como la transicién energética y tecnolégica,
la contratacién internacional, la generacién de valor agregado, la protec-
cion del ambiente y la participacion ciudadana, la geopolitica de las ma-
terias primas y la transparencia en el manejo y destino de la renta minera,
todo lo cual se desarrollara en las siguientes lineas.

Respecto de la transicién energética y tecnologica, hemos de consi-
derar lo siguiente. A veces tenemos en mente que la transicién energética,
por la referencia a energias limpias y renovables, supone que no va a ha-
ber una mayor intervencién sobre el suelo. Por el contrario, como vimos
con los datos iniciales, la transiciéon energética y tecnolégica supone mul-
tiplicar la industria extractiva en todo el planeta.

Esta presion que se ejercera sobre la corteza terrestre exige que el
derecho minero, ademas de las instituciones basicas ya sefialadas, sea ca-
paz de incorporar instrumentos que ya existen en otras legislaciones. Por
ejemplo, la industria minera, por ser una actividad de uso intensivo de
capital -sobre todo en las etapas iniciales, dado que descubrir y explotar
un yacimiento no es un proceso inmediato-, hace que el derecho interna-
cional minero-energético sea clave para comprenderlo dentro del dere-
cho minero tradicional. Es decir, al tratarse de una actividad intensiva en
capital y regulada frecuentemente mediante normativa o acuerdos redac-
tados en lengua inglesa, la contratacidn internacional resulta fundamen-
tal para la industria minera.

En cuanto a la generacién de valor agregado, la industria minera se
preocupa hoy, y lo hara ain maés en el futuro inmediato. Dentro de poco
tendran lugar diversos eventos globales en los que la gran apuesta sera

53



Anuario de la Asociacion Venezolana de Derecho Administrativo. Aiio 2025

precisamente la generacién de valor agregado, es decir, la industrializa-
cion en los propios sitios de explotacion.

La proteccion del ambiente y la participacion ciudadana resultan in-
dispensables. La implementaciéon de estandares globales como la EITI
(Iniciativa para la Transparencia de las Industrias Extractivas) exige que
la contratacidn, las concesiones, el consentimiento previo, libre e infor-
mado de las comunidades -rurales o indigenas-, el destino de la renta mi-
nera y el cumplimiento de los estudios de impacto ambiental y sociocul-
tural estén disponibles al publico y puedan ser objeto de un seguimiento
claro, principalmente por parte de la sociedad civil organizada.

Y no podemos olvidar la geopolitica de las materias primas. Por ejem-
plo, cuando observamos el denominado “tridngulo del litio”, compartido
por Chile, Argentina y Bolivia, advertimos que el derecho minero de estos
tres Estados ha tenido presente la necesidad de fortalecer la gestién de
ese yacimiento compartido.

Por ultimo, la transparencia y el destino de la renta minera. Parte de
la legitimacidn social de la actividad minera consiste en reconocer y co-
nocer cual es el destino de toda la riqueza que puede provenir de ella.
Para muchos paises, la actividad minera constituye la principal fuente de
atraccion de inversion extranjera directa. Y las personas pueden com-
prender mejor esta actividad silogran identificar qué tipo de bienes o ser-
vicios proporciona el Estado vinculados directamente con la mineria.

Estas son las consideraciones finales. Visto lo anterior, no podemos
ignorar que nos encontramos en pleno auge de la actividad minera. No
estamos, ni de cerca, ante una etapa de descenso. Lo que vamos a ver en
las préximas décadas es un uso intensivo de capitales globales dirigido a
la actividad minera, no solamente respecto de minerales tradicionales,
sino también de las denominadas “tierras raras”, que, como sabemos, no
son ni tierras ni raras, sino minerales conocidos que hoy poseen un valor
estratégico, especialmente para la industria tecnoldgica y militar.

Segundo, el derecho minero contemporaneo debe contemplar las ca-
tegorias aplicables a la industria. Por eso hablamos de un derecho con-
temporaneo, moderno o cosmopolita, en tanto que a esta industria le re-
sultan aplicables instituciones vinculadas con la proteccién ambiental, la
participacién ciudadana, los derechos humanos, el derecho internacional
y el soft law. Todo ello comprende, ademas, las grandes recomendaciones
o buenas practicas que la propia industria ha desarrollado en esta mate-
ria.

Por ello, el siguiente punto, relativo a la unificacién y racionalizacion
de la legislacién minera venezolana, busca establecer un marco claro de
habilitaciones administrativas como mecanismo de acceso al yacimiento,
acompafiado de una participacidon ciudadana efectiva que permita una
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licencia social y ambiental clara, palpable y verificable, concepto que com-
prende también la rendicién de cuentas.

Para Venezuela, la publicidad de los actos es esencial. Con el decreto
de 2015 se perdié una garantia que si contemplaba la ley de 1999: la pu-
blicacién en la Gaceta Oficial de los avisos correspondientes a cada etapa
del procedimiento de solicitud de concesiéon minera. En la legislacion de
2015 ya no contamos con ninglin mecanismo equivalente de publicidad
de los actos.

La distincién entre minerales estratégicos, criticos y fundamentales
resulta relevante para poder establecer incluso diferentes regimenes o
mecanismos de captaciéon de la renta minera. Un mineral estratégico es
aquel del cual somos poseedores de importantes recursos; en cambio, los
minerales criticos son aquellos de los que no disponemos y que nuestra
industria necesita. Esta diferenciacion deberia estar prevista expresa-
mente en la ley, ya que, a nivel global, estos términos suelen utilizarse
indistintamente, lo que puede generar confusién.

Por ultimo, si reconocemos que una parte importante de la deuda ac-
tual de la Republica ha tenido su origen en la resolucién de controversias
en materia minera, ese aspecto también debe estar regulado, asumiendo
el derecho minero-energético internacional como parte integrante del
marco juridico aplicable.

Y este espacio que AVEDA ha otorgado hoy a la actividad minera y
ambiental forma parte precisamente de ese ultimo punto. La formacién
en derecho minero y en la industria extractiva es fundamental. Los datos
indican que la presién que se ejercera sobre la corteza terrestre no tiene
antecedentes historicos. Vamos a presenciar un crecimiento extraordina-
rio de esta actividad. Por tanto, formarse en ella constituye, a mi juicio, la
mejor recomendacion.

Jorge Lozada

Para comenzar, voy a hablar sobre una perspectiva de cémo veo el
abordaje del pais ante los desafios que presenta el desarrollo de la mine-
ria, con base en lo que estamos viendo en los momentos actuales. ;Como
podemos asumir esa transicion hacia nuevas formas de energia? ;Co6mo
se va a compaginar con las instituciones que tenemos? Esa es la pregunta
que voy a dejar como reflexidn esta tarde: ;podra Venezuela asumir la
transicion energética con estas instituciones?

Naturalmente, partimos de una Constitucién que es de avanzada a ni-
vel mundial, una Constitucién que consagra el derecho al ambiente, los
estudios de impacto ambiental y la proteccién de los pueblos indigenas.
Es una Constitucion que confiere el maximo rango a estos derechos am-
bientales, profundizando las nuevas tendencias del derecho ambiental y
constitucional latinoamericano e hispanoamericano presentes en la
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Constitucién espafiola de 1978, 1a Constitucién de Brasil y la Constituciéon
de Colombia, asi como en los convenios, tratados y protocolos internacio-
nales de las Naciones Unidas aprobados en las cumbres de la Tierra de
Estocolmo y Rio de Janeiro.

Nuestra Constituciéon promueve e incorpora el nuevo paradigma am-
biental holistico y sistémico del desarrollo sustentable, que supera el an-
terior paradigma del conservacionismo clasico que acompafié a casi to-
dos los textos constitucionales, desde la Constituciéon de Querétaro, en
México, hasta el texto constitucional venezolano de 1961 y la Constitu-
ciéon de 1947. Asimismo, se inscribe dentro de una concepcién que asume
la conservacién de estos recursos como parte de los derechos econémicos
y sociales. En este sentido, esta nueva Constitucién es realmente extraor-
dinaria.

Tenemos un compendio de leyes sobre las cuales vamos a hablar para
asumir los nuevos retos de la mineria y de la transicién energética. Tene-
mos un decreto, el famoso Decreto del Arco Minero del Orinoco. Obvia-
mente, eso estd ampliamente diagnosticado. No les voy a repetir mas so-
bre este asunto. Est4 resefiado en prensa seria; las academias se han pro-
nunciado; las organizaciones no gubernamentales, las fotografias sateli-
tales de Google y la NASA, las instituciones, las universidades, en fin, sa-
bemos qué es lo que esta ocurriendo ahi. Lamentablemente, estos diag-
nésticos cada dia no son alentadores; por el contrario, la situacién em-
peora.

Se vulneran multiples leyes y multiples convenios internacionales.
No voy a entrar en el detalle de mencionarlos, pues ya los hemos traba-
jado todos los que estamos inmersos en esta drea. Realmente, hasta Mi-
chelle Bachelet, Alta Comisionada de las Naciones Unidas para los Dere-
chos Humanos, también se pronuncié. La preocupacién es mundial. Eso
que veiamos tan lejano del Arco Minero, de la Amazonia, ahora es un pro-
blema del mundo. Y nosotros estamos enmarcados dentro de lo que es la
Amazonia, que ocupa varios paises de Latinoamérica. Entonces, ese es un
problema del pulmén del mundo, un problema de la humanidad, y el cam-
bio climatico es el gran desafio de este tiempo. Si no conservamos ni me-
joramos los bosques, y si continta ocurriendo esta tragedia, no solamente
aqui sino en todo el contexto de Latinoamérica, obviamente el caos va a
persistir.

Obviamente, pasar de una economia monorrentista, como la venezo-
lana petrolera, a una economia diversificada serd uno de los grandes
desafios de los proximos afios. Los nuevos minerales y el agotamiento de
los combustibles fésiles, que contaminan con CO,, forman parte de ese
proceso, pero ese paso no puede ocurrir pagando un precio muy alto. El
precio demasiado alto es la destruccion.
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Tenemos un decreto realmente nefasto que ignora leyes y simplifica
los tramites administrativos, al punto de que se cre6 una especie de ta-
quilla Uinica para agilizar todos esos procesos ambientales, autorizacio-
nes, entre otros. Inclusive, si realmente estuviéramos en un Estado de De-
recho, la nulidad de ese decreto deberia ser declarada por cualquier juez
de la Reptblica en ejercicio de la facultad prevista en el articulo 334 de la
Constitucion. Pero sabemos la triste realidad venezolana, la triste reali-
dad del sistema de justicia. Sabemos que es un supuesto realmente nuga-
torio, dificil. Se ha pedido la nulidad ante el Tribunal Supremo de Justicia
y la solicitud se ha rechazado por formalismos incluso inttiles.

;Como acometer esta realidad con unas instituciones débiles? La idea
es que ahi esta ocurriendo un crimen, un ecocidio. Esto deberia ser in-
cluido como el quinto crimen contra la paz en el Estatuto de la Corte Penal
Internacional. A nivel regional ya se ha avanzado mediante la creacion,
dentro de la Organizaciéon del Tratado de Cooperacién Amazodnica
(OTCA), de instituciones tales como una Defensoria de la Amazonia y un
Tribunal de Derechos Humanos para los pueblos amazonicos, llegdndose
incluso a plantear la construccién de un derecho amazénico, por la im-
portancia y la cantidad de normas que convergen sobre la proteccion de
esta area: deforestacion, malaria, enfermedades, presencia de fuerzas
irregulares, trabajo forzado, violacion de leyes, presencia de minerales
estratégicos como el coltdn, aluminio, litio y uranio —sobre todo el uranio,
cuyas potencialidades ya conocemos-, ademas de la presencia de las lla-
madas tierras raras, que ni son tierras ni son raras; siempre han existido
esos elementos quimicos, aunque hoy revisten un especial caracter estra-
tégico.

Pero acometer esa explotacidn en los momentos actuales va a impli-
car, a la luz de esta experiencia, una nefasta destruccién de la naturaleza
como consecuencia de la explotacion de esos recursos, que van a ser in-
dispensables para generar renta para el pais y para las nuevas fuentes de
energia, como los vehiculos eléctricos o la conduccién de electricidad me-
diante el cobre, entre otros usos.

;(Qué me preocupa en este momento? Me preocupa, fundamental-
mente, que en el Plan de la Patria aprobado hace poco se insista en el
desarrollo de la zona del Arco Minero del Orinoco y también de la Faja
Petrolifera. Podemos entender que hay que buscar nuevos polos de desa-
rrollo, pero realmente a veces se dictan esas normativas y, en la practica,
esta ocurriendo lo que esta ocurriendo: no hay controles, no hay vigilan-
cia. El Plan constituye un dechado de buenas intenciones al sefialar que
se actuara con maxima eficiencia, que se exportardn minerales, que se in-
crementard la produccidn petrolera, que se consolidara la defensa y la so-
berania y que se garantizara el control del Estado sobre esas empresas;
pero realmente vemos que el panorama no se presenta claro.
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Yo pienso que el derecho ambiental, y quienes trabajamos en esta
area, podemos servir de puente de encuentro para que los gobiernos y la
sociedad civil puedan sentarse a alcanzar metas comunes y soluciones,
ademas de poner freno a los problemas ambientales. Ese es un tema dra-
matico. Aqui, cuando hay una tragedia ambiental, afecta a los de un par-
tido y alos de otro. No hay religion, no hay sexo. Aqui nos vemos afectados
todos ante una tragedia ambiental. Entonces, estas observaciones no res-
ponden a ningln sesgo; incluso, el dafio puede ser transnacional, como lo
estamos viendo.

Lo grave de esto es que en Venezuela hay muy pocas estadisticas; hay
poco acceso a la informacion. Alli no se sabe en este momento cuanto se
extrae, qué se extrae o si se pagan impuestos. Actualmente, esto esta en
manos de una compafiia anénima militar llamada CAMIMPEG, que fue
creada catorce dias antes del Decreto del Arco Minero del Orinoco. Es una
empresa militar, al punto de que su Unico accionista es el Ministerio del
Poder Popular para la Defensa. En nuestro criterio, no es el ente idoneo;
eso tiene que ser manejado por técnicos. Creo que no es lo mas sensato,
independientemente de que puedan o no gerenciarlo, pues debe ser ad-
ministrado con criterios técnicos.

Los permisos los va a otorgar un coordinador; el decreto no habla de
ordenacidn del territorio. Entonces nos preguntamos, con estas institu-
ciones débiles y con la dispersion legislativa que existe, ;como vamos a
encarar ese futuro? Para empezar, tenemos tres ministerios: el Ministerio
del Poder Popular para el Ecosocialismo, el Ministerio del Poder Popular
de Atencidn de las Aguas y el Ministerio del Poder Popular para el Desa-
rrollo Minero Ecolégico. Existe un solapamiento de competencias y atri-
buciones, que ya sabemos, para nosotros los administrativistas, lo que
ello trae consigo.

También existen empresas estatales en la misma zona. Podemos
mencionar a Carbozulia, Minerven y la Corporacién Venezolana de la Mi-
neria, ademas de otros organismos creados para esta zona. Aparte de eso,
hay solapamiento de competencias con gobernaciones, alcaldias, entre
otros entes, como ocurre con las gobernaciones respecto de los minerales
no metalicos. No nos imaginamos a la Guardia Nacional Bolivariana ejer-
ciendo funciones de guarderia ambiental y fiscalizando al propio CAMIM-
PEG, ni que el SENIAT o los organismos tributarios vayan hasta esa zona
a verificar qué se esta haciendo.

Entonces, existen multiples leyes; la Ley de Minas; también la lla-
mada Ley del Oro, que yo prefiero denominar Ley del Oro y Minerales Es-
tratégicos. Es evidente que se van a afectar recursos. Acudir a la mineria,
obviamente, va a traer beneficios si se explota racionalmente, pero tam-
bién va a generar un impacto sobre el medio ambiente. Las aguas son uno
de esos recursos, al igual que los bosques. Ademads, tenemos una gran
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cantidad de delitos previstos tanto en nuestra legislaciéon penal ambiental
como en las normas técnicas. Hay instituciones, pero fallan los controles,
fallan los mecanismos para hacer valer estas leyes.

Existen competencias atribuidas al Ministerio Publico, aunque no se
ha creado la jurisdicciéon ambiental en Venezuela, y a la justicia penal,
cuyo funcionamiento ya todos conocemos y constituye un drama en Ve-
nezuela. Inclusive, observamos fen6menos particulares, se estan creando
delitos por ley habilitante. Si leemos la Ley del Oro, en el articulo 44 en-
contramos un delito creado por ley habilitante, como ocurre en muchas
otras leyes. El Codigo Organico Procesal Penal también fue reformado
mediante leyes habilitantes. Asimismo, observamos no solamente proble-
mas en materia penal, sino también en materia tributaria, como la inva-
sion de la reserva legal, resoluciones que crean impuestos, impuestos
confiscatorios y dobles sanciones.

Fijense en todo el bagaje con el que pretendemos encarar el futuro de
la mineria y de nuestros recursos naturales, contando con estas institu-
ciones que, en una coyuntura tan dificil como la que vive el pafs, van a
tener que afrontar esos desafios.

Se han desarticulado muchas normas del Cédigo Penal; hay delitos
derogados o inconexos y existe una verdadera marafia de delitos. Se ob-
serva una gran hiperinflacion legislativa y, concretamente en materia am-
biental, una marcada dispersién normativa. Si les digo, por ejemplo, que
en la Ley de Aguas también se contemplan procedimientos sancionato-
rios, ello evidencia que existen sanciones distribuidas en diversas leyes,
lo que obliga al intérprete y al abogado en ejercicio a analizar cuidadosa-
mente el escenario en el que se va a mover antes de recurrir o ejercer
alguna accion. A ello se suman resoluciones ministeriales, normas COVE-
NIN, entre muchas otras disposiciones.

Ese es el comentario que queria hacer sobre como encarar esta reali-
dad. Aparte de eso, nos encontramos con paginas web que no funcionan,
vacatio legis, leyes respecto de las cuales uno no sabe finalmente si fueron
derogadas. Siempre recuerdo, por ejemplo, una ley, la Ley Organica para
la Ordenacién del Territorio, que fue derogada por otra ley a los pocos
dias de su entrada en vigencia; eso fue un misterio que se repite en mu-
chas de estas materias. Sin olvidar, ademas, que en esta materia —en este
realismo magico, como lo llamo yo en Venezuela- hay cédigos en desuso,
normas derogadas y, ademas, las sentencias vinculantes de las Salas del
Tribunal Supremo de Justicia.

Hay que encarar todo esto con esta legislacion débil, fragmentada y
de dificil aplicaciéon. En muchas de estas materias vemos una huida al de-
recho penal para sancionar conductas. Incluso, el principio de “quien con-
tamina paga” ha llegado a ser cuestionado a nivel doctrinario. Mas bien,
serviria como una especie de patente de corso. Los especialistas dicen que
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“quien contamina paga”, pero deberia leerse como “quien contamina, la
paga”. Entonces, ;coémo abordamos eso? ;C6mo abordamos ese futuro?

En Venezuela, obviamente, la actividad esta sujeta al derecho admi-
nistrativo, a través de la ordenacién del territorio, la planificacion y la
evaluacion del control previo mediante autorizaciones, permisos para
ocupar el territorio, estudios de impacto ambiental, controles, concesio-
nes y asignaciones, asi como al control posterior, que deberia ejercer la
Guardia Nacional Bolivariana mediante funciones de guarderia ambien-
tal, auditorias, mediciones, cronogramas de ejecucion, entre otros meca-
nismos.

Entonces, ese es el gran desafio del futuro. Hay normas que no se
cumplen. ;El ingreso minero se destina realmente a la educacién? ;Se
consulta a las comunidades cuando se van a otorgar estas concesiones o
cuando se van a dictar leyes? ;Se realizan efectivamente los estudios de
impacto ambiental? Incluso, en este Decreto del Arco Minero del Orinoco,
hasta los derechos laborales quedan minimizados, en mi criterio, por la
declaratoria de zona estratégica. No me imagino un sindicato en huelga,
porque inmediatamente, al tratarse de una zona estratégica militar, esos
derechos van a verse muy mermados para poder ejercer las garantias la-
borales.

Concretamente, en esta ultima parte de la exposicién me voy a dedi-
car al tema del mercurio. El mercurio es un neurotéxico. El mercurio es el
mejor amigo del minero, pero al final termina matandolo. Hay un homici-
dio claro: el mejor amigo termina matando al mejor amigo. Venezuela no
produce mercurio; posiblemente hay algunas reservas en Lara. Este mi-
neral se importa y no hay estadisticas. Tiene un uso legal, no solamente
en la mineria, sino también en la petroquimica de El Tablazo, en Morén, y
en la industria militar para la fabricacion de explosivos. Pero también hay
contrabando de mercurio y emisiones a la atmoésfera provenientes de la
industria petroquimica, la industria cementera y otras actividades indus-
triales. Asimismo, tiene usos beneficiosos, como las amalgamas odonto-
logicas, ciertos usos en tensidmetros, entre otros. Y ustedes recordaran
aquellos famosos bombillos ahorradores que Venezuela promovié du-
rante algin tiempo. También alli habia contaminacién. Obviamente, la
justificacién fue un plan de ahorro energético, pero realmente, cuando
uno utilizaba esos bombillos y los iba a desechar, de acuerdo con las nor-
mas ambientales, debia llevarlos a un sitio especial y no arrojarlos al ba-
surero comun.

Existe una ley para regular el uso del mercurio, la Ley sobre Sustan-
cias, Materiales y Desechos Peligrosos, que establece el marco juridico co-
rrespondiente. Venezuela no ha firmado el llamado Convenio de Mina-
mata, relativo al mercurio. En muchos de estos textos normativos, como
el Reglamento de las Condiciones de Higiene y Seguridad en el Trabajo,
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no se cumplen, en el ambito minero, las disposiciones relativas al uso de
equipos de proteccidn frente a enfermedades respiratorias. Lo mismo
ocurre con numerosas normas técnicas derivadas de la Ley Penal del Am-
biente, como la Norma Venezolana COVENIN 638 sobre vertidos y la
Norma Venezolana COVENIN 883 sobre emisiones atmosféricas, asi como
con otros instrumentos del Ministerio de Sanidad relacionados con el uso
del mercurio y diversos convenios internacionales. Entre ellos se encuen-
tran, por ejemplo, el Convenio de Basilea sobre el control de los movi-
mientos transfronterizos de desechos peligrosos y su eliminacidn, del
cual Venezuela es Estado Parte, lo que obliga a dar cumplimiento a las
disposiciones aplicables a esos desechos que se envian al exterior para su
disposicion final, asi como el Convenio de Rotterdam en materia de pla-
guicidas.

Y realmente, el corolario de todo esto es la firma pendiente que tiene
Venezuela del Acuerdo de Escaz, el cual encuentra un antecedente im-
portante en el Convenio de Aarhus, adoptado en Dinamarca, sobre acceso
a la informacién ambiental. Necesitamos informacién porque no la hay;
estd vedada, no hay acceso, no existen estadisticas. Como consecuencia,
encontramos un manejo marcado por fuerzas criminales y por un oscu-
rantismo sumamente peligroso para el pais. Y esto lo digo con el mejor
sentido ambientalista. Esta critica, repito, no responde al ego; responde a
la necesidad de advertir sobre una realidad. Y el derecho ambiental puede
ser el puente, la bisagra, para generar espacios de didlogo y construir so-
luciones.

Escuché una frase muy dura “Juntar geologia con ideologia”. Bueno,
estoy de acuerdo. Son materiales estratégicos. Las tierras raras represen-
tan realmente una enorme riqueza mineral y un gran atractivo, pero hace
falta institucionalidad en Venezuela. Con esta cantidad de instituciones,
(podremos afrontar el futuro? Hace falta voluntad politica y conoci-
miento. Hace falta justicia ambiental en Venezuela. Con un Poder Judicial
como el que actualmente tenemos, obviamente es dificil afrontar los nue-
vos retos cuando no hay separacion de poderes, cuando lo que vemos alli
es extractivismo, es pillaje; eso no se llama mineria. Es extraccion ilicita.
¢Por qué? Porque incumple la legislacion laboral, ambiental y minera; no
contempla el derecho de participacion; viola convenios internacionales;
existe corrupcion; no se suministra informacién; y se vulneran instru-
mentos como el Convenio N.2 169 de la Organizacion Internacional del
Trabajo.

La finalidad debe ser una mineria verde, con sensibilizacion de la in-
dustria, mayor participacion de la ciudadania para auditar esa transpa-
rencia y, sobre todo, con la aplicacién de los principios contenidos en el
Acuerdo de Escazu -instrumento que Venezuela ain no ha firmado-, es-
pecialmente en materia de acceso a la informacioén publica sobre todo lo
que alli ocurre, bajo criterios de transparencia.
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El Papa ya se ha pronunciado. El nuevo Papa ha hecho referencia a la
justicia ambiental en sus pocas intervenciones publicas y va en la misma
linea del Papa Francisco y de la enciclica Laudato si. Esperamos que esta
justicia climatica permanezca en el corazén de los dirigentes politicos, en
el de quienes estudiamos esta materia y en las futuras generaciones, para
no destruir nuestro ambiente en Venezuela y en el mundo.
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José Antonio Muci y Alfredo Parés Salas
Fecha: 24 de septiembre de 2025

Alfredo Parés Salas

Pretendo iniciar mi breve exposicién, en primer lugar, refiriéndome
al nacimiento del principio y a la paradoja de su fundamentacidn juridica.
Luego, me referiré brevemente a la temporalidad como un elemento in-
tegrante del mismo. En tercer lugar, abordaré de manera sucinta la dis-
tincion entre la idea amplia y general de la confianza, por un lado, y lo que
es realmente el principio de proteccidn de la confianza como tal, por el
otro. Finalmente, concluiré compartiendo un par de extractos del texto
original del fallo en el caso de la “Viuda de Berlin”, el cual nos demuestra
coémo, hace casi setenta afios, la justicia administrativa alemana habia re-
conocido que un acto administrativo cuya nulidad fue declarada por el
propio fallo puede perfectamente dar nacimiento a una situacion de con-
fianza digna de proteccidn judicial.

Pues bien, todo aquel que haya leido alguna vez sobre el principio de
proteccion de la confianza seguramente se habra topado con la decision
mas ampliamente conocida y citada en practicamente todos los trabajos
dedicados al tema. Me refiero a la decision del Tribunal Superior Admi-
nistrativo de Berlin, del 14 de noviembre de 1956, conocida como el “caso
de la Viuda de Berlin”, o, en Alemania, como el “caso de la pension de viu-
dez”.

En el derecho publico comparado se sostiene, casi undnimemente,
que esta decision constituye el nacimiento formal del principio. Esto
quiere decir que, en Alemania, cuna del principio, su nacimiento fue una
creacidn jurisprudencial, tal y como también sucedié en paises como Es-
pafia y Venezuela.

Solo décadas mas adelante -y me refiero ahora tinicamente a Espafia
y Alemania- los respectivos parlamentos de esos paises le dieron recono-
cimiento legal al principio. En Venezuela se hizo, aunque sin pena ni glo-
ria, en el afio 2001, en la primera version de la Ley Organica de la Admi-
nistracion Publica, pero duré poco, pues se elimind en la subsiguiente re-
forma del afio 2008. Es decir, hoy en dia el principio no esta reconocido
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expresamente en el ordenamiento juridico venezolano a nivel legal. A ni-
vel constitucional tampoco lo estd de manera expresa en ninguno de estos
tres paises que estoy tomando como referencia.

No obstante esa ausencia inicial de regulacion expresa, paradéjica-
mente los tribunales de los tres paises -cada uno en su momento y en
épocas distintas- empezaron a reconocer la existencia del principio. Y no
solo reconocieron esa existencia, sino que ademas comenzaron a apli-
carlo para controlar la actividad administrativa e incluso para anular ac-
tos.

Entonces surge naturalmente la pregunta: ;cémo se cre6 ex nihilo un
principio juridico que no esta reconocido expresamente por el ordena-
miento? ;Y cdmo se empezd a usar este principio para anular actos y cen-
surar la actividad administrativa? Es decir, admitimos que el principio
existe, lo aplicamos, lo usamos para anular actos, pero, a la vez, paradéji-
camente, no sabemos a ciencia cierta de dénde deriva, dénde esta su fun-
damento juridico o normativo, o de dénde sali6.

Esta paradoja inicial, producto precisamente de su nacimiento juris-
prudencial, empujé a la doctrina comparada a intentar encontrarle un
fundamento juridico positivo. Dicho en otras palabras, lo que durante mu-
chos afios se hizo fue buscar déonde y como conectarlo al ordenamiento
juridico. Esta tarea de ubicar el fundamento normativo del principio cons-
tituye, en definitiva, lo que hemos llamado una suerte de ejercicio de ta-
xonomia juridica. Probablemente algunos ya se pregunten qué tiene que
ver la biologia con el derecho. Lo que ocurre es que, para poder ubicar el
fundamento juridico del principio de proteccion de la confianza, lo que,
en el fondo, aunque sin decirlo expresamente, se ha venido haciendo es
entenderlo o concebirlo como una suerte de especie sin género conocido,
intentando determinar en cudl de los posibles géneros conceptuales ya
reconocidos por el ordenamiento juridico —principios generales, normas,
aforismos- puede encuadrarse. Se trata, en sintesis, de descifrar acerta-
damente cudl es la verdadera relacion entre el género y la especie, es de-
cir, entre el principio y su fundamento normativo.

La verdad es que la doctrina comparada dedicé décadas al tema de la
fundamentacion juridica. Al menos una decena de tesis diferentes han
sido propuestas a lo largo del tiempo para buscarle un puerto seguro al
cual poder anclar el principio, como ocurre, por ejemplo, con la doctrina
de los actos propios o con la prohibiciéon de contradecir la propia con-
ducta, entre otras, hasta llegar finalmente a las dos tesis principales que
se erigieron, por decirlo asf, como las finalistas del certamen.

Por un lado, la tesis de la fundamentacidon en el principio de la buena
fe; es decir, laidea de que el principio de proteccién de la confianza deriva
del principio de la buena fe o es parte integrante de éI. Por el otro, la tesis
de la fundamentacion en el principio de seguridad juridica, entendido
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este dltimo como integrante de otro principio mas amplio, el Estado de
derecho. Esta ultima tesis es la que hoy predomina en la doctrina iuspu-
blicista comparada. Menciéon aparte, por ejemplo, habria que hacer de una
variante bastante interesante sostenida por el Tribunal Constitucional
Federal aleman, que ademas incorpora los derechos fundamentales. Pero,
basicamente, la tesis de la seguridad juridica, entendida como parte del
principio de Estado de derecho, es la tesis predominante en la doctrina.

Para resumir y concluir este punto, quiero hacer referencia al si-
guiente simil desarrollado en Francia, donde suele decirse que el princi-
pio de proteccién de la confianza se presenta como una especie de ma-
trioska, una mufieca integrada por otras tres. La protecciéon de la con-
fianza seria, en ese simil, la mufieca mas pequeiia, que se encuentra den-
tro de otra un poco mas grande, que es la seguridad juridica, la cual, a su
vez, se encuentra dentro de una tercera, que representa el Estado de de-
recho. Es decir, la solucién consiste en una construccién en tres niveles o
escalones, y es asi como se ha encontrado el fundamento juridico o nor-
mativo del principio.

En Venezuela, el Tribunal Supremo de Justicia y, en general, los tri-
bunales contencioso-administrativos no se han pronunciado de manera
tajante y definitiva sobre el tema de la fundamentacién juridica. Ni si-
quiera en la conocida sentencia “Club Campestre Paracotos” el Tribunal
tomo una posicidn al respecto. Si abordé el tema parcialmente, haciendo
referencia a lo desarrollado por el derecho comparado, pero sin fijar una
posicidn definitiva. Sin embargo, y nuevamente ante otra paradoja, lo que
si debemos admitir es que practicamente todas las Salas del Tribunal Su-
premo de Justicia no solo han reconocido que el principio existe, sino que
ademas han admitido que tiene rango constitucional.

Ahora bien, uno de los elementos inherentes al funcionamiento es-
tructural del principio de proteccién de la confianza -dejando ya de lado
el tema de su fundamentacion juridica- es lo que hemos denominado el
componente temporal. ;Qué significa esto? A diferencia de lo que puede
suceder en la aplicaciéon de otros principios o técnicas de control de la
actividad estatal, en los que el elemento temporal no constituye un requi-
sito légico-estructural, el principio de protecciéon de la confianza no
puede concebirse fuera de una proyecciéon temporal que supone siempre
un contraste entre, al menos, dos momentos diferentes.

Un primer momento esta constituido por el nacimiento de la expec-
tativa juridicamente tutelable; es decir, por el momento en el que nace la
confianza. Ese momento puede estar integrado por una tnica actuacién
puntual, por una serie de actuaciones o incluso por un periodo de inacti-
vidad. Estas actuaciones no se limitan a las de caracter formal, sino que
pueden comprender incluso comunicaciones informales, ofrecimientos o
informacién suministrada por la Administraciéon a los particulares. El
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concepto debe entenderse en un sentido amplio. Todas ellas pueden, bajo
determinadas circunstancias, dar nacimiento a una expectativa juridica-
mente tutelable.

Pero el andlisis no termina alli. Es necesario contrastar ese primer
momento con un segundo momento, y es precisamente en esa relacion
donde aparece la dimensién temporal indispensable para la aplicacién
del principio. Ese segundo momento estd constituido por una accién o
una inaccién que pretende frustrar, frustra o desconoce la expectativa ju-
ridicamente tutelable que habia nacido previamente. A su vez, ese se-
gundo momento también puede estar representado por una dnica actua-
cion, por una omisién o incluso por una serie de actuaciones u omisiones.

En definitiva, para que el principio encuentre aplicaciéon debe ale-
garse y acreditarse el nacimiento de una expectativa juridicamente tute-
lable que posteriormente pretenda ser desconocida mediante una nueva
actuacion u omision de la Administracidn.

Otro aspecto importante para comprender correctamente el princi-
pio objeto de estudio, y sobre todo para deslindarlo y diferenciarlo de
otros principios e instituciones juridicas que comparten con él ciertas ca-
racteristicas comunes, es la distincion entre la idea amplia y general de la
proteccion de la confianza, entendida como un valor que informa todo el
ordenamiento juridico, y lo que realmente constituye el principio de pro-
teccion de la confianza como tal, concebido como una técnica o herra-
mienta concreta de control de la actividad estatal.

Laidea amplia y general de la protecciéon de la confianza se infiltra en
todo el ordenamiento juridico, tanto publico como privado. Esa idea ge-
neral guarda una relacién muy estrecha con el principio de seguridad ju-
ridica; me atreveria incluso a afirmar que constituye casi un sinénimo de
este ultimo, quizas en su dimensién temporal.

Por el contrario, cuando nos referimos al principio de proteccion de
la confianza ya no estamos hablando de una idea amplia, general, impre-
cisa o de contornos difusos, sino de una técnica concreta de control de la
actividad estatal. Se trata de una herramienta cuyo propdsito es proteger
la esfera juridica del particular frente al intento de desconocimiento o
frustracion de lo que hemos denominado una expectativa juridicamente
tutelable o, simplemente, una situacion de confianza de la cual ese parti-
cular es titular.

Es curioso que la ausencia de esta distincion haya llevado, en ocasio-
nes, a que tanto la doctrina como la jurisprudencia confundan el principio
de proteccién de la confianza con otros principios o instituciones cerca-
nos, afines y que, en algunos casos, al igual que él, constituyen manifesta-
ciones concretas del principio mas amplio de seguridad juridica, como
ocurre, por ejemplo, con la prohibicion de retroactividad.
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Un ejemplo de ello puede encontrarse en la postura de buena parte
de la doctrina y de la jurisprudencia que pretende ver en el articulo 11 de
la Ley Organica de Procedimientos Administrativos un supuesto de pro-
teccién de la confianza, cuando, en realidad, lo que alli existe es una prohi-
bicién de aplicacidn retroactiva frente a un cambio de criterio adminis-
trativo. En efecto, para aplicar la norma contenida en el articulo 11 no es
necesario acreditar el nacimiento de una expectativa juridicamente tute-
lable ni demostrar la existencia de una situacion de confianza; basta con
analizar la aplicacién temporal de ese nuevo criterio administrativo des-
favorable al particular interesado.

A mi juicio, un ejemplo mucho mas apropiado, e incluso mas ilustra-
tivo, de lo que realmente representa este principio lo constituye la norma
contenida en el articulo 77 de esa misma ley, que establece lo siguiente:

Si sobre la base de informacién errénea contenida en la notificacion, el
interesado hubiera intentado algin procedimiento improcedente, el
tiempo transcurrido no sera tomado en cuenta a los efectos de deter-
minar el vencimiento de los plazos que le corresponden para interpo-
ner el recurso apropiado.

Dicho esto, quisiera ir concluyendo mi intervencién compartiendo
con ustedes un par de pasajes textuales del caso de la “Viuda de Berlin”,
con el proposito de apreciar lo que ya estaba sosteniendo el contencioso
administrativo aleman hace casi setenta afios acerca de la posibilidad de
que un acto administrativo nulo pudiera dar nacimiento a una situaciéon
de confianza digna de proteccidn judicial.

Revisemos, entonces, algunas de las afirmaciones mas relevantes
contenidas en ese fallo. Conviene comenzar recordando brevemente los
hechos. La demandante, viuda de un funcionario del Reich, tenia su domi-
cilio en la zona soviética. Recordemos que, para ese momento, Berlin se
encontraba dividida entre las potencias aliadas. Sin embargo, en marzo
de 1953 la Administracion publica le certificd, mediante una comunica-
cion, que tenia derecho a percibir una pension de viudez siempre que es-
tableciera su domicilio en Berlin Occidental, previa obtencién de un per-
miso de residencia indefinida, permiso que posteriormente le fue conce-
dido.

Con fundamento en esa comunicacion, la demandante cambi6é com-
pletamente su proyecto de vida: vendid sus bienes, fijé su residencia en
Berlin Occidental y comenzd a percibir la pension. No obstante, mediante
resoluciéon del 10 de octubre de 1954, la Administracién le notificé que
suspendia el pago de la prestacion y, ademas, le exigia el reintegro de las
cantidades ya percibidas, alegando que, en realidad, no cumplia los requi-
sitos legales exigidos para tener derecho a la pension. En otras palabras,
una nueva interpretacion de los requisitos legales -distinta de la

67



Anuario de la Asociacion Venezolana de Derecho Administrativo. Aiio 2025

sostenida inicialmente por la propia Administracién- la excluia ahora del
beneficio.

;Qué plantea entonces el Tribunal Superior Administrativo de Ber-
lin? El tribunal sefala lo siguiente:

La cuestion a decidir es si el demandado -la administracién publica-
estaba facultada para revocar el acto administrativo originalmente de-
fectuoso debido a una aplicacidn errénea del derecho. La Administra-
cion deriva su derecho a la revocacion exclusivamente del hecho de que
la resolucién inicial que concedié la pension contradice el derecho vi-
gente debido a una aplicacion errénea de la ley.

;Qué analiza y decide el tribunal? Lo siguiente:

La opinién de que la Administracién esta facultada o incluso obligada a
revocar un acto administrativo favorable, contrario a la ley, sin mas y
sin restricciones, no puede ser aceptada. El derecho ilimitado o incluso
la obligacion de la autoridad administrativa de revocar el acto adminis-
trativo contrario a la ley tampoco puede derivarse del principio de le-
galidad administrativa. Tampoco se puede deducir una regla general
segun la cual un acto administrativo favorable pueda ser revocado sin
mas sobre la base de la constatacién y con el argumento de que contra-
dice el derecho vigente.

No se puede aceptar la opinion de la Administracion demandada que
estaba facultada para revocar la resolucién inicial inicamente sobre la
base de la constatacién de que dicha resolucion contradice el derecho
vigente.

Y esto es un ejemplo que utiliza el tribunal y que resulta particular-
mente interesante. Sefiala lo siguiente:

De manera similar a cdmo el particular perjudicado por un acto admi-
nistrativo contrario a la ley debe aceptar esta carga en caso del venci-
miento inutil del plazo para recurrir, también la Administracién debe
aceptar que un acto administrativo favorable defectuoso permanezca
vigente si no puede alegar que la continuacién del mismo es incompa-
tible con intereses publicos imperiosos.

El tribunal aclara el alcance de esa afirmacion. Los intereses publicos
imperiosos no constituyen una mera invocacion abstracta de la legalidad
objetiva, sino que deben traducirse en un interés publico concreto, real y
de tal entidad que justifique excepcionar la proteccién dispensada a la
confianza legitimamente generada. Asimismo, afiade:

En la medida en que el acto administrativo favorable ha concedido a la
parte un derecho o una posicién juridica ventajosa digna de proteccién,
el interés de la autoridad en la anulacién de un acto administrativo de-
fectuoso se opone al interés del beneficiario en el mantenimiento de su
posicién juridica.
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Tal colision de intereses, en principio de igual valor, crea una relacién
que hace necesaria una ponderacién de los bienes juridicos contrapues-
tos.

Con estas consideraciones concluye el fallo y, con €él, mi exposicidn:

El supuesto de hecho a decidir no justifica la constatacion de que la re-
vocacion de la resolucion inicial que concedio la pension estaba exigida
por un interés superior, porque la demandante, confiando en la correc-
cion de la situacion juridica que se le comunic, tom6 medidas que im-
plicaron un cambio radical y duradero de toda su forma de vida.

José Antonio Muci

La hoja de ruta de esta disertacion es la siguiente: primero, quisiera
volver sobre el fallo conocido como la “Viuda de Berlin”, repasando un
par de sus ideas principales. Hecho esto, quisiera, junto con ustedes, tocar
estos puntos: primero, hacer una referencia a la presuncion de legalidad
de las actuaciones administrativas y a la confianza que de dichas actua-
ciones cabe derivar en virtud de la presuncién de legalidad que las am-
para; segundo, referirme a los conceptos de legalidad administrativa, por
una parte, y, por la otra, a la apariencia de legalidad, como cosas distintas;
luego, repasar el tema de la invalidez y la ineficacia de las actuaciones ad-
ministrativas a la luz del principio de la confianza legitima. Finalmente,
formular un par de conclusiones e invitar a la reflexién sobre un tema que
es muy caro para mi.

Entonces, comencemos. En el caso de la “Viuda de Berlin”, la cuestion
era decidir si la Administracion estaba facultada para revocar un acto ad-
ministrativo defectuoso por la aplicacién errénea del derecho (ese acto
administrativo era un acto favorable al particular). Y el segundo gran
tema era que la Administracion, en el fallo, decia derivar su derecho a la
revocacion de la contrariedad a derecho de la resolucion inicial favorable
al particular.

Entonces, desde la perspectiva de la Administracién habia una actua-
cion contraria a derecho -llamémosla actuaciéon administrativa inicial-.
En virtud de ese dato (la contrariedad de la actuacion inicial con el dere-
cho), la Administracién afirmé contar con poder legal para revocar, y ade-
mas afirmo hallarse en el deber de revocar lo que previamente habia sido
decidido contra legem; llamemos a esta segunda decisién “actuacion ad-
ministrativa sobrevenida”.

Pero el dato que sigue es importante, la actuacion sobrevenida des-
cansaba sobre una interpretacion legal distinta de aquella que justificé la
actuacion inicial. Segun la interpretacién original de la ley, la actuacién
administrativa inicial -en el caso, el ofrecimiento de una pensién de viu-
dedad- era conforme a derecho. De acuerdo con la interpretacién legal
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sucesiva de esos mismos textos, la actuacion inicial era contraria a dere-
cho y la viuda perdia su derecho a la pension.

Ahora, como en todo asunto, hay una segunda perspectiva: la del par-
ticular. Desde esta perspectiva, defendida por la viuda, la Administracién
no podia cambiar su postura y desconocer la confianza creada por la ac-
tuacién inicial favorable al particular, y tampoco podia contrariar la con-
ducta sucesiva observada por la Administracién -en ese caso, los pagos
sucesivos de la pensidn a lo largo del tiempo-.

Ese es el marco de esta discusion. Entremos ahora a hablar un poco
de la presuncién de validez o legitimidad de las actuaciones administra-
tivas y del principio de proteccion de la confianza. Como es bien sabido,
los actos administrativos se presumen validos y se presumen legitimos.
En nuestro sistema, esa es una presuncion de creacién jurisprudencial,
porque la presuncién solo tiene raiz o fundamento normativo en el dm-
bito tributario (articulo 132 del Cédigo Organico Tributario).

Ahora, esa presuncion de validez o de legitimidad, justificadora de la
potestad de autotutela ejecutiva, termina desempefiando también otro
rol. En principio, genera confianza en el ciudadano, porque el acto —parti-
cularmente cuando es favorable- se entiende valido y legitimo.

Nuestra jurisprudencia, mas alla de los actos administrativos, ha re-
conocido que una analoga presuncién de validez o de legitimidad ampara
a “todo negocio juridico”, y que lo hace “en beneficio de la seguridad juri-
dica”. Entonces, si la presunciéon ampara todo negocio, no solamente am-
para los actos administrativos, sino también los contratos celebrados por
la Administracién publica y, por tanto, los contratos de la Administracion
también deben, en principio, presumirse validos y legitimos. Y esto es asi
porque no existen razones para excluir a los contratos de la Administra-
cion publica del &mbito de aplicacion de la presuncion de validez.

Reflexionemos ahora, asi sea muy brevemente, sobre el principio de
legalidad y hagamoslo a partir de un par de preguntas. La primera: ;re-
sulta permisible en derecho que la Administracién, en el marco de una
misma y Unica relacion juridica, relea y reinterprete la ley para sostener
un criterio juridico contrario al que sirvié de fundamento a la actuacion
inicial? ;Es admisible esa relectura, esa reinterpretacién? Y la segunda
pregunta: ;jresulta permisible en derecho que la Administracién cambie
su postura y contradiga las conclusiones a las cuales arribé en la actua-
cion inicial, so pretexto de la defensa del principio de legalidad vulnerado
por la actuacién inicial, particularmente cuando, al obrar de esa manera,
lesiona al particular? ;Puede cambiar de conclusion?

Pues bien, en principio no basta con invocar la letra de la ley; esto es,
no basta con invocar la legalidad objetiva para desdecirse y desconocer
los derechos o intereses que el particular pueda haber derivado de una
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actuacién inicial, si la actuacién inicial —aunque ilicita, aunque contraria
a derecho- tenfa apariencia de legalidad. En nuestro derecho, la regla ge-
neral es que la Administracidon se halla vinculada por sus propios actos y
que, por tanto, tiene prohibido obrar de manera incongruente o incohe-
rente con ellos. El aforismo es aquel del contra factum proprium venire
non potest.

Quizas un ejemplo, mas alla del de “La viuda de Berlin”, nos permita
clarificar el punto, y vamos a apelar a uno que tenga que ver con contratos
y no con actos. En los contratos celebrados de acuerdo con el derecho an-
glosajon se suelen incluir un conjunto de declaraciones de parte conoci-
das como representations and warranties (en espafiol, declaraciones y ga-
rantias). Esto es relevante porque nuestra Administracion, en el pasado,
ha empleado ese modelo de contratacién en mas de una oportunidad, par-
ticularmente cuando contrata con empresas extranjeras. Pues bien, las
declaraciones y garantias no son mas que afirmaciones de hecho a través
de las cuales cada una de las partes contratantes —en nuestro caso, pon-
gamos el foco sobre la Administracién publica- declara, inter alia, haber
obtenido todas las autorizaciones y todos los permisos que legalmente se
hallaba obligada a tramitar antes de celebrar el negocio. Aunque sea una
obviedad, esa afirmacién de hecho reposa sobre una interpretacién de la
ley.

Y, una vez realizada una declaracién como esa e iniciada la ejecuciéon
del contrato —particularmente en los contratos de tracto sucesivo-, la Ad-
ministracion tiene vedado cuestionar la validez de sus obligaciones con-
tractuales so pretexto, por ejemplo, de la omitida obtencién de una auto-
rizacién o permiso que, de manera sobrevenida, pueda estimar necesaria,
porque la declaracién contractual, constitutiva de una confesién extraju-
dicial, crea esa apariencia de legalidad, y esa sola apariencia basta para
invocar el principio de confianza legitima.

Piensen ustedes en una declaracion contractual de acuerdo con la
cual una Administracién descentralizada asevera haber obtenido todas
las autorizaciones y permisos exigidos por la Ley de Arbitraje Comercial
para incluir una cldusula arbitral en un contrato. Después de hacer esa
afirmacidn, no puede luego decir: “La clausula arbitral es invalida, no me
obliga, porque no los obtuve”. No; habiendo declarado y habiendo creado
confianza, el principio despliega todos sus efectos.

En este sentido, la doctrina comparada invocada en el fallo “Club
Campestre Paracotos” es clara. Dice: “La confianza legitima deriva de sig-
nos externos producidos por la Administracion, signos creadores de una
apariencia de legalidad”. Y esos signos —agrega la doctrina citada por el
tribunal- deben ser lo suficientemente concluyentes como para inducir
racionalmente al particular a confiar en la apariencia de legalidad de una
actuacion administrativa concreta.
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Entonces, una cosa es la legalidad objetiva que habilita a la Adminis-
tracion para revocar un acto suyo contrario a derecho. Pero esa legalidad
objetiva no debe confundirse con la apariencia de legalidad que, en un
caso concreto, puede inhabilitarla para privar de efecto una decisién pre-
via so pretexto de su inconformidad con el derecho.

Antes dijimos que no basta con invocar la letra de la ley (la legalidad
objetiva) para ejercer la potestad de autotutela revisora y desdecirse o
desconocer los derechos o intereses que el particular pueda haber deri-
vado de la actuacién inicial y de su subsecuente conducta. No basta, por-
que el principio de legalidad que condiciona la actuacién sobrevenida
estd integrado, entre muchas otras reglas y canes juridicos, por el princi-
pio de confianza. Al desplazar el foco de atencion de la legalidad de la ac-
tuacidn inicial favorable para centrarlo en la legalidad de la actuaci6n so-
brevenida, nos encontramos con una confianza que forma parte inte-
grante de la legalidad y que, por consiguiente, limita, condiciona o res-
tringe los poderes de revisidn -la célebre autotutela revisora- que la ley,
en principio, reconoce a la Administracion publica.

Hablemos ahora muy brevemente de invalidez y de eficacia. Cuando
media confianza legitima porque existe una apariencia de legalidad, una
determinada actuaciéon -no obstante, su contrariedad con el derecho-
debe continuar produciendo sus efectos; puede y debe continuar desple-
gando su eficacia, porque la Administraciéon no puede violentar, no puede
traicionar dicha confianza. Entonces, al tratar el tema de la confianza le-
gitima, debemos, por tanto, distinguir entre la nulidad de la actuacién ini-
cial -el acto puede ser ilicito, puede ser ilegal- y la eficacia de la actuacién
inicial, que es una cosa totalmente distinta. Hecha esa distincién, debe te-
nerse presente que la proteccién brindada por el principio de confianza
despliega sus efectos garantistas con el objetivo de asegurar la conti-
nuada eficacia de la actuacion administrativa inicial; ese es su objetivo.
Dicho de otra manera, el principio no procura hacer valido lo que pudo
haber sido invalido, ni procura hacer legitimo lo que pudo haber sido ile-
gitimo; sus consecuencias juridicas se producen en el plano de la eficacia
de las actuaciones administrativas previas, no en el plano de su validez.

Revisado todo lo anterior, podemos tener las siguientes conclusio-
nes:

Primero. El poder para adoptar una actuacién administrativa sobre-
venida, desfavorable para el particular e inevitablemente lesiva de sus
derechos e intereses, no puede determinarse tnica y exclusivamente a la
luz de una norma atributiva de poderes de autotutela revisora y de la ili-
citud de la actuacién administrativa original. No puede determinarse a
partir de esos Unicos datos, porque ese poder de revision puede quedar
fuertemente condicionado por la confianza legitima creada por la apa-
riencia de legalidad de la actuacion inicial.
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Segundo. Como corolario de la anterior conclusidn, en determinadas
circunstancias creadoras de confianza, la sola letra de la ley -la ley atri-
butiva de poder para revisar los actos contrarios a derecho y revocarlos
o reconocer su nulidad absoluta, segin la entidad del vicio- no basta para
desconocer los efectos favorables al particular que ese particular pueda
haber derivado de una actuacién administrativa inicial.

Tercero. En esta materia, los poderes del juez contencioso adminis-
trativo son amplios. Lo son porque derivan de la frase final del articulo
259 de la Constitucion, que faculta a nuestros tribunales para “disponer
lo necesario para el restablecimiento de las situaciones juridico-subjeti-
vas lesionadas por la actividad administrativa”. Ese es un tipico caso de
arbitrio judicial, pues el juez, previa ponderacién de los intereses en
juego, dirime -y cito aqui a Paracotos- “un conflicto entre las exigencias
de la legalidad de un acto o actuacion inicial y la seguridad juridica afec-
tada en caso de su anulacién, que puede demandar la pervivencia de los
efectos del acto”.

Cuarto. Aqui quisiera sefnalar que, habiendo reconocido que la con-
fianza legitima procura restablecer las situaciones juridicas lesionadas
por la actividad administrativa (por una parte) y teniendo presente (por
la otra) que las situaciones juridicas tutelables, de acuerdo con los articu-
los 26 y 259 de la Constitucidn, son derechos subjetivos o intereses, el
tema de la confianza deberia servir para revisar y cuestionar una de las
proposiciones tenidas hasta ahora por ciertas e indiscutibles en nuestro
derecho administrativo, a saber, que de un acto viciado de nulidad abso-
luta no cabe derivar derecho o interés alguno. La confianza legitima
obliga a replantearse el problema y, quiza, arribar a conclusiones distin-
tas de las que hasta ahora se han sostenido.
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XXXVII ENCUENTRO AVEDA:
PODER CAUTELAR VS. INJUNCTIONS: ANALISIS
COMPARATIVO ENTRE LOS SISTEMAS DE
DERECHO CIVIL Y COMMON LAW

Gonzalo Pérez Salazar y Luis Ortiz Alvarez
Fecha: 19 de noviembre de 2025

Gonzalo Pérez Salazar

El tema que he escogido es el de las medidas cautelares. Quise tocar
este tema porque ha tenido una especial relevancia este afio, con un con-
junto de decisiones que me han llamado poderosamente la atencién y que
hicieron que volviera a retomar esa catedra en la especializacién en De-
recho Administrativo.

Obviamente, cuando propuse esta charla también quise involucrar al
profesor Luis Ortiz Alvarez, por cuanto fue mi profesor en la especializa-
cion en Derecho Administrativo en la Universidad Central. Es la persona
que escribié de manera mas sistematica sobre la jurisprudencia en mate-
ria de medidas cautelares en su libro “La proteccién cautelar en el con-
tencioso-administrativo”, con ocasién de sus estudios realizados en Eu-
ropay del famoso caso Factortame, que influy6 tanto en el derecho admi-
nistrativo. Casualmente, cuando él se fue a estudiar fuera del pais, esa ca-
tedra de medidas cautelares en la especializaciéon me la dieron a mi. De
vez en cuando me preguntan qué materia quiero dar, y siempre trato de
dar, cada dos afios por lo menos, la de las medidas cautelares en el con-
tencioso administrativo.

Este seria un tema que, en su momento, tuvo una especial relevancia.
Obras como las de Victor Hernandez Mendible, Antonio Canova, el profe-
sor Brewer, el propio profesor Luis Ortiz Alvarez, Garcia de Enterria y un
conjunto de libros que a todos nos hicieron ver la importancia de este
tema. Tan importante fue que la jurisprudencia empez6 a desarrollar, sin
contar con una legislacion completa, una proteccion cautelar que obligé a
la ley a reconocerla, y luego se incorporoé a otro conjunto de leyes, como
la Ley Organica de Amparo, donde sali6 la sentencia del caso Banbenez.
La suspensién de efectos tuvo un impacto muy relevante cuando se dicté
la Ley Organica de la Corte Suprema de Justicia y, después, han venido
este conjunto de leyes del Tribunal Supremo de Justicia y de la Ley
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Organica de la Jurisdiccién Contencioso-Administrativa, que han venido
a consagrar lo que estas denominan una potestad cautelar general.

Este tema, para los estudiosos del derecho administrativo y del con-
tencioso administrativo venezolano, tiene muchisimas obras de suma re-
levancia, donde se recoge toda la evolucién del contencioso administra-
tivo y, en particular, de las medidas cautelares. Sin embargo, he querido
tocar este tema por varios factores. Primero, después de la pandemia, o
durante la pandemia, hubo un exceso de regulacion por parte de los Esta-
dos -obviamente, protegiendo a sus ciudadanos-. Después de la pande-
mia han venido sucediendo muchas érdenes ejecutivas, muchas decisio-
nes ejecutivas o actos administrativos que han sido afectados por el ejer-
cicio de medidas cautelares y por temas de si es jurisdiccién constitucio-
nal o contencioso-administrativa, si son decisiones politicamente no jus-
ticiables o no. Ese debate entre la jurisdiccién administrativa y la jurisdic-
cion constitucional ha llevado también a darle més relevancia al tema de
las medidas cautelares y, por eso, se me ocurrié también ligarlo al tema
de los injunctions. Adicionalmente, a los venezolanos nos afecta mucho el
tema de la inmigracion y todo lo relativo a las decisiones administrativas
de deportacién; por ello, obviamente, nos interesan en gran medida
cuando se ven afectados los derechos de los ciudadanos y cdmo recurrir
contra esas medidas.

En mi caso, voy a tocar unos aspectos que he venido percibiendo en
la jurisprudencia venezolana y me voy a enfocar en el aiio 2025 de la Sala
Politico-Administrativa. Existen 57 casos donde se han solicitado o dic-
tado medidas cautelares. El hallazgo principal es que la tasa de éxito es
del 75,4 % de todas esas medidas cautelares. Es decir, de 57, se acordaron
43. El hallazgo principal es que existe una dicotomia casi perfecta: las me-
didas de caracter patrimonial (embargos y prohibiciones de enajenar y
gravar), en las demandas de contenido patrimonial, son aprobadas siste-
maticamente, mientras que las medidas de amparo (suspension de efec-
tos de actos administrativos) son denegadas en su mayoria. Ese es el ha-
llazgo general.

En cuanto a las medidas acordadas y negadas, 14 han sido negadas
(25 %) y las acordadas son 43 (75 %). Las medidas mas acordadas son
las de caracter patrimonial (embargos, prohibiciones de enajenar y gra-
var): de 38 solicitudes, las 38 fueron acordadas. En los amparos cautela-
res, de 12 solicitudes, cuatro han sido acordadas, lo que representa una
tasa de éxito del 33 %. Y en la suspensién de efectos, de siete solicitudes,
una fue acordada, con una tasa de éxito del 14,3 %. Las 14 medidas que
fueron negadas en este conjunto de datos pertenecian exclusivamente a
la categoria de amparo cautelar o suspension de efectos. Ninguna medida
de embargo o prohibicién de enajenar y gravar fue negada.
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Cuando son solicitadas por la parte actora, de 55 solicitudes, 41 fue-
ron acordadas. Hay que tener en cuenta que la mayoria de esas medidas
acordadas fueron solicitadas este ano y también el afio pasado por la
banca publica. Son medidas del Banco del Tesoro, Banco Digital, SENIAT,
Banco de Venezuela y otros ministerios, por demandas de ejecucion de
fianzas, de cumplimiento de contrato o de créditos impagos. Y en todos
esos casos se han dictado el 100 % de las medidas.

Esto tiene una especial relevancia para el tema que estamos tratando
porque, en esas medidas que se han dictado, se ha acordado, por via cau-
telar, el levantamiento del velo corporativo de la parte demandada. Es de-
cir, se solicita la medida cautelar por un crédito que se le otorgé a una
empresa X por parte de un banco del Estado; se admite la demanda, se
abre el cuaderno de medidas y se acuerda la medida de prohibicién de
enajenar y de gravar o embargo, pero, mediante esa cautela, se levanta el
velo corporativo y se extiende la medida a todos los socios de la compafifa
o0 a las empresas relacionadas, todo ello por via cautelar.

Esto, por supuesto, tiene especial relevancia para el tema de las me-
didas cautelares porque, si lo pide un particular, es bastante dificil que se
le acuerde. Si eso lo extendemos a los juicios civiles ordinarios, imagi-
nense el caos que significaria, a nivel corporativo, que se levantara el velo
corporativo por una medida cautelar. Es un tema especialmente rele-
vante para las inversiones internacionales y para quien venga a Vene-
zuela a desarrollar un negocio. Para eso estan las sociedades mercantiles.
No digo que el levantamiento del velo corporativo sea un escudo de pro-
teccién impenetrable; en la jurisprudencia de muchos paises ya tiene
ciertas limitaciones. Pero la limitacion principal es la autonomia de la vo-
luntad y el respeto a que esa inversion sea protegida mediante la respon-
sabilidad limitada de los socios frente a las inversiones que hagan. Esto,
lejos de procurar incentivar la inversion, todo lo contrario, la desincen-
tiva porque, si simplemente se admite una medida cautelar de embargo o
de prohibicion de enajenar y de gravar, se nombra un administrador ad
hocy se libran oficios al SENIAT, al SAIME y al SAREN para investigar to-
dos los bienes de los directores o accionistas relacionados con esa em-
presa o con las empresas relacionadas, eso crea una incertidumbre terri-
ble. Imaginense ustedes que el demandado fuese una empresa que cotiza
en bolsa: ese accionista podra cambiar de manos cada vez que cambie la
titularidad de una accion en la bolsa. Entonces, abrir ese abanico es bas-
tante peligroso.

Esto tiene que ver un poco también con el tema de los presupuestos
procesales de las medidas cautelares. Discutimos durante muchisimos
afios, a raiz del libro del profesor Garcia de Enterria y de las sentencias
que dictaron los tribunales europeos, si solo con el fumus boni iuris podia
decretarse una medida cautelar. Bueno, la jurisprudencia, la doctrina y la
legislacién se inclinaron porque fueran concurrentes el periculum in
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mora, el fumus boni iuris y, ademas, agregaron la ponderacion de intere-
ses. Lo primero que hay que decir es que eso es para los particulares, por-
que la Ley Organica de la Procuraduria General de la Republica establece
que con solo uno de los presupuestos se pueden acordar las medidas cau-
telares. Entonces, eso es un tema que rompe un poco el equilibrio entre
las partes porque, basicamente, con alegarlo, con simplemente repetir los
argumentos del libelo de la demanda, la medida puede ser acordada. Pero
eso solamente ocurre cuando la solicita la Administracién publica; si la
pide un particular, obviamente se le exige que cumpla con todos los pre-
supuestos procesales que tradicionalmente hemos estudiado.

Esto quiere decir, entonces, que se crea una desigualdad que la pro-
pia realidad pone de manifiesto. Es decir, cuando las medidas las piden
los particulares son negadas sistematicamente; cuando las pide la Admi-
nistracién publica son sistematicamente acordadas.

Otro caso que me parecié sumamente interesante traer a colacion es
una demanda de nulidad del SENIAT, donde, en una apelacion, el SENIAT
pidié una suspensién de efectos y, obviamente, la Sala Politico-Adminis-
trativa, mediante sentencia n.2 556, de 16 de julio de 2025, acordé la me-
dida cautelar pedida por el SENIAT, mediante la cual suspendié los efec-
tos de un contrato de arrendamiento. Es decir, el SENIAT tenia problemas
con su arrendador; el contrato decia que los arreglos mayores tenfan que
ser aprobados por el propietario, asi como los dafios mayores, etcétera.
Bueno, esa clausula fue, por esta medida cautelar, suspendida. Es decir,
no suspendio los efectos de un acto, sino los efectos de una relaciéon con-
tractual de naturaleza civil.

Y aqui viene algo muy importante. Si ustedes leen la Ley Organica del
Tribunal Supremo de Justicia y la Ley Organica de la Jurisdicciéon Conten-
cioso Administrativa, veran que el juez tiene una potestad cautelar; puede
dictar las medidas que estime pertinentes, aun de oficio; eso lo dice la ley.
Ahora, esa palabra “pertinente” tiene que ver con el caso, con la preten-
sién deducida. Td no puedes dar mas alla de lo que se te pide, ni inventar
-como un conejo sacado de un sombrero- una medida que consideres
que, de alguna manera, va a contribuir a hacer efectiva la ejecucion de un
fallo, pero que, en realidad, lo que estd haciendo es anticipando los efectos
del fallo definitivo. Que te levanten el velo corporativo y extiendan los
efectos de una medida de embargo a un conjunto de personas que ni si-
quiera son parte en el proceso, o que suspendan los efectos de un con-
trato, pues, obviamente, excede la accesoriedad de las medidas cautelares
y, desde mi perspectiva, no es el propoésito de la ley permitir que se dicte
cualquier medida, incluso ajena a la pretension deducida.

Es interesante revisar las medidas que se han dictado por parte de
nuestros tribunales, que son sistematicamente negadas cuando las piden
los particulares, pero que, cuando las pide la Administracién publica, son,
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en los casos de demandas de contenido patrimonial, acordadas en el 100
% de los casos y, en algunas medidas cautelares de suspension de efectos
o de amparos cautelares, también son, en su mayoria, acordadas.

Esto, obviamente, nos habla de otro tema interesante: que el pro-
blema no es de la ley. Si ustedes leen la Ley Organica de la Jurisdiccién
Contencioso-Administrativa, desde el articulo 4, que establece la potestad
cautelar, y después cuando esta lo va desarrollando en el capitulo de las
medidas cautelares, ustedes diran: bueno, es un capitulo respecto del cual
laley, obviamente, es perfectible, pero también es una ley que, de ser bien
aplicada, conduciria al fin de las medidas cautelares, que, de alguna ma-
nera, era enervar ese principio de ejecutoriedad de los actos administra-
tivos, que hacia que, dentro de los poderes del juez, se equilibraran esos
privilegios y prerrogativas del fisco con ese riesgo de que quedara iluso-
ria la ejecucién del fallo, permitiendo, de alguna manera, suspender los
efectos o acordar las medidas que fuesen necesarias para garantizar su
eficacia.

Entonces, queria llamar la atencién sobre estos temas. También que-
ria destacar que hoy en dia el derecho administrativo es visto desde una
perspectiva totalmente distinta: hoy en dia la centralidad del derecho ad-
ministrativo es la dignidad del ser humano, del ciudadano. Y, en segundo
lugar, impera el concepto de buena Administracidn. No puede entenderse
el derecho administrativo -y, por supuesto, el contencioso-administra-
tivo— como un mecanismo de proteccién del Estado. Es todo lo contrario:
se trata de poner al ciudadano como centro de la discusién y de que el
derecho administrativo cumpla sus fines en funcién de ello, que no son
otros que garantizar una buena Administracion y reconocer la dignidad
del ser humano como el eje central de toda esta discusion.

Luis Ortiz Alvarez

Me toca conversar un poco con ustedes sobre las medidas cautelares,
especialmente desde la perspectiva del common law, y me voy a concen-
trar en el derecho americano. La verdad es que hay muchos mitos res-
pecto de las diferencias que hay a veces entre el derecho civil y el derecho
del common law. Cuando uno las estudia con cierto detalle en alguna de
esas instituciones, mas bien encuentra muchisimas similitudes. Evidente-
mente, hay diferencias histoéricas y, en ocasiones, técnicas desde el punto
de vista de la legislacion y del tema de los precedentes en el common law,
pero en muchos temas —incluyendo este- las similitudes estan mas pre-
sentes que las diferencias.

Una diferencia practica, desde el punto de vista procesal, que quiero
hacer notar, viendo las interesantes estadisticas que menciond Gonzalo,
es que los jueces aqui, en materia de medidas cautelares, suelen ser mas
agresivos contra la Administracion; los porcentajes de éxito son mas altos
y no estan influidos por el control que pueda tener el Estado sobre ciertos
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entes. Debo acotar también que, lamentablemente, en el dltimo afio, en
particular, se ha visto quizas la existencia de ciertas motivaciones politi-
cas, aparentemente, en lo que se llama el otorgamiento de medidas cau-
telares. Durante la administracién del presidente Biden, por ejemplo, los
injunctionsy las llamadas TRO (temporary restraining orders) fueron muy
limitados. Cuando llegé Trump al poder, esto se multiplicé considerable-
mente, al incrementarse los ataques judiciales y, proporcionalmente, el
otorgamiento de medidas cautelares.

De manera muy basica, en el derecho americano tenemos dos gran-
des tipos de medidas de proteccion cautelar. Tenemos, en primer lugar,
las llamadas temporary restraining orders (TRO) y las llamadas injun-
ctions, que pueden ser temporales y permanentes (aunque las que nos in-
teresan, por sus efectos, son las preliminary injunctions).

La TRO es una medida temporal de extrema urgencia que normal-
mente tiene una duracién muy breve. Tanto la TRO como las injunctions
tienen regulacién tanto a nivel federal como a nivel de los estados. A nivel
federal, la regulacién principal esta en la Rule 65 de las Federal Rules of
Civil Procedure. En el estado de Florida, por ejemplo, estd enla Rule 1.610
de las Florida Rules of Civil Procedure. Ahf se encuentra la base legislativa
para el otorgamiento de TRO e injunctions.

Las temporary restraining orders (TRO) son de corto plazo. A nivel
federal pueden durar como maximo 14 dias y pueden extenderse por 14
dias mas, pero la regla es que son muy limitadas en el tiempo y luego se
transforman en una injunction. La injunction no tiene limitacién de
tiempo, sino que puede durar hasta que se dicte la sentencia definitiva.
Esa es la perspectiva federal. Desde el punto de vista estatal, el estado de
Florida, por ejemplo, no tiene limitaciones temporales ni para las TRO ni
para las injunctions.

En ambos casos suele ser obligatoria la exigencia de una caucion
cuando te otorgan una medida cautelar de esta naturaleza -por lo menos
a nivel federal, asi lo establece la Rule 65 (c)-, pero a nivel estadal hay
excepciones o el régimen es mas flexible, como ocurre en el estado de Flo-
rida, que la exige de manera obligatoria solo en algunos casos.

La TRO puede ser dictada ex parte, es decir, inaudita parte. En cam-
bio, las injunctions requieren, por ley, la notificacién de la otra parte y que
haya una audiencia (hearing). Esa es una diferenciaciéon importante. En la
practica, muchas medidas que inician con la figura del temporary restrai-
ning order se transforman luego, una vez vencido su plazo de vigencia, en
una peticion de injunction y en la continuacion de la orden inicialmente
otorgada.

Respecto de las condiciones de procedencia, en ambos casos (TRO e
injunction) son las mismas. Aqui, en Estados Unidos, se suelen dividir en
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cuatro causales, muy similares a las que nosotros conocemos en el dere-
cho civil venezolano.

En primer lugar, se exige lo que se llama el prima facie case, que no es
sino la presencia de una probabilidad de éxito en el fondo del caso; es
decir, lo que nosotros conocemos como el fumus boni iuris. Suele verse en
el tema de las injunctions como una probabilidad alta o sustancial de
éxito, lo que las cortes han dicho que significa un 50 % o mas. Cuando te
dictan una TRO no te exigen ni siquiera el 50 % si es un caso de extrema
urgencia, pero para obtener la injunction final (hasta que dure el juicio en
su totalidad) se requiere una probabilidad de éxito.

Luego tenemos el dafio irreparable o de dificil reparacion, que es ba-
sicamente lo mismo que nosotros conocemos en Venezuela y que es una
condicion también indispensable. Si no hay dafio irreparable, no hay ne-
cesidad de una medida cautelar, y si no hay una probabilidad de éxito, no
hay posibilidad de obtenerla.

Adicionalmente a eso, ademas del dafio irreparable que puede sufrir
el peticionario, el tribunal pondera lo que se llama en Estados Unidos el
balance of hardships; la ponderacidn de intereses en el caso concreto, los
intereses del afectado directo (la contraparte), y pondera a quién va a
afectar mas el otorgamiento de la medida cautelar.

Y, en cuarto lugar, se exige que la medida cautelar sirva al interés pu-
blico o al interés general. Entonces, aqui ello forma parte de lo que noso-
tros conocemos como ponderacion de intereses, pero no solo de intereses
privados, sino también de los intereses publicos. Es decir, si esto va a afec-
tar alos consumidores, puede afectar la salud, puede afectar al medio am-
biente, etcétera. Hubo un caso famoso en Espafia -para hacer una compa-
racién- donde se pidi6 una medida cautelar contra la construccién de un
estadio de futbol (creo que era el Real Madrid en Madrid), y el argumento
era que la construccién tenia un impacto ambiental altisimo e iba a des-
truir una serie de arboles. En la discusién de la medida cautelar, el juez
concluyd, tras la ponderacién de intereses, que el futbol era mas impor-
tante que los arboles y, por tanto, neg6 la medida y mandoé a cortar los
arboles.

Bajo la perspectiva del derecho americano, se suele decir que no hay
dafio irreparable cuando el dafo final es susceptible de ser compensado
con dinero y puede ser indemnizado. Como regla, no hay irreparabilidad
de ese dafio, lo cual es a veces dificil de explicar porque, en teoria, casi
todo es susceptible de ser reparado con dinero. Entonces, las cortes han
hecho distinciones cuando se busca la proteccién en naturaleza, cuando
hay supuestos que no son reparables en dinero o que requieren una pro-
teccidon inmediata y que no pueden esperar (por ejemplo, los dafios repu-
tacionales o cuando hay un riesgo de insolvencia de la otra parte).
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Esas condiciones aplican por igual a las TRO y a las injunctions. Para
el caso de los TRO, quizas se estudian niveles mas bajos de fumus boni
iuris y se exige un nivel adicional de urgencia. En cambio, las injunctions
se estudian ya con los estdndares y parametros que mencioné anterior-
mente.

En otros paises, cuando se habla del tema monetario, hay tendencias
como el caso francés de las llamadas “provisiones econémicas” y lo que
se llama en Francia el référé-provision, donde, al principio del juicio, si tie-
nes un alto nivel de apariencia de buen derecho o fumus boni iuris, te pue-
den anticipar la totalidad o parte del dinero que estas pidiendo en la de-
manda. Cuando el caso es incontrovertido y esta claro que vas a ganar, la
normativa francesa autoriza a los jueces a entregar dinero por adelan-
tado, sujeto a caucién (si pierdes después, tienes que devolver el dinero
con intereses). Es una tendencia moderna interesante que esta presente
en algunos paises.

Respecto al tema de las medidas cautelares en Europa, siempre esta
aquella figura o mito del prejuzgamiento. Se dice que, en teoria, la medida
cautelar no puede prejuzgar el fondo. En mi opinién, eso es una aproxi-
macién incorrecta o un mito, porque la inica manera de estudiar adecua-
damente la apariencia de buen derecho o el fumus boni iuris es prejuz-
gando el fondo. De hecho, justamente para estudiar la probabilidad de
éxito de un caso, no hay manera de hacerlo cerrando los ojos. Tienes que
ver las pruebas, tienes que examinar el expediente y hacer un calculo, una
aproximacion de probabilidad de éxito, y para eso tienes que ver el fondo.

Lo que se dice técnicamente -y esta es la interpretacion correcta de
“no prejuzgar el fondo”- es que esa medida cautelar no es irreversible o
definitiva, sino que puede ser modificada o alterada durante el juicio con
las otras pruebas que vayan surgiendo. Pero lo que no puede hacerse es
negar una medida cautelar alegando que va a prejuzgar el fondo porque
no quiero tocar el fondo. Tienes que tocar el fondo. De hecho, la tinica ma-
nera de otorgar medidas cautelares adecuadamente es estudiando la apa-
riencia de buen derecho y, de ser posible, estudiandola en profundidad
con todas las pruebas que tengas al inicio del proceso, porque, de lo con-
trario, vas a otorgar medidas cautelares a personas que tienen juicios sin
ningan tipo de fundamento, e incluso abusivos.

Entonces, el fumus boni iuris es, en mi opinion, una condicién indis-
pensable de andlisis en todo tipo de proceso, incluidos los procesos civiles
en Estados Unidos y también en el arbitraje internacional. Cuando uno ve
practicamente todas las reglas de los centros de arbitraje, advierte que
todos tienen provisiones sobre medidas cautelares y, en la gran mayoria
de los casos, se habla del dafio irreparable, pero también se exige estudiar
el tema de la apariencia de buen derecho.
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En el tema del arbitraje, ademas de las medidas cautelares, ahora se
ha desarrollado una figura nueva, que es la del arbitro de emergencia,
porque a veces la constitucion de un tribunal arbitral toma tiempo (mu-
chos meses). Entonces, esta la posibilidad de que, mientras todos los ar-
bitros se sientan y se constituye el tribunal, se nombre un arbitro de
emergencia para que dicte medidas cautelares.

Ese es un poco el esquema general sustantivo de las medidas caute-
lares en el derecho americano, las temporary restraining orders (TRO) y
las injunctions.

Analizado todo lo anterior, lo idoneo seria entonces ver este tema con
ejemplos. Creo que, para el correcto entendimiento de las medidas, hay
que verlo con ejemplos, y quiero concentrarme basicamente en ejemplos
de la practica del derecho americano.

Como dije, desde que inicié la administracion de Trump ha habido
una avalancha de injunctions y de TRO contra la administracién actual.
Uno de los temas principales con los que esto se inicié fue una orden eje-
cutiva (la n.2 13160) que dicté Trump, relacionada con el tema de la ciu-
dadania por nacimiento, basicamente restringiendo a quiénes podia otor-
garseles la ciudadania por el hecho de haber nacido en Estados Unidos.
La intencion era eliminar ese derecho para las personas que entraron ile-
galmente al pais. Esa orden ejecutiva fue impugnada en los tribunales e,
inmediatamente, varias cortes dictaron TRO y luego las transformaron en
injunctions, con lo cual se suspendid esa orden ejecutiva. Pero la adminis-
tracion de Trump apel6 y eso llegd a la Corte Suprema de Justicia de Es-
tados Unidos, dando origen al caso Trump v. CASA y a la sentencia del 27
de junio de 2025, donde, de manera interesante, la Corte Suprema dijo
que los jueces federales de cada estado no pueden estar dictando lo que
se llama national injunctions; es decir, injunctions que vayan mas alla de
las partes y que se apliquen a todo el mundo. Basicamente dijo que el de-
recho federal no otorga base legal para que los jueces estén dictando na-
tional injunctions y que, por ende, estas injunctions, o medidas cautelares,
en principio van a estar limitados a las partes del caso. La Corte Suprema
dejo6 la puerta abierta a ciertas excepciones (las class actions), pero la re-
gla es que solamente las partes en un caso concreto pueden ser los sujetos
pasivos de una medida cautelar (TRO o injunction), con lo cual se apag6
un poco esa intensidad de los ataques que habia contra toda orden ejecu-
tiva que dictaba Trump, porque ahora no la puedes eliminar a nivel na-
cional, sino que queda limitada a las partes.

Otro tema practico que ha generado muchos TRO e injunctions es el
de las deportaciones. Ha habido muchos casos, incluidos casos de vene-
zolanos, que han impugnado intentos de deportacion, y eso ha llevado a
multiples tribunales a dictar medidas temporales de restriccion, a dictar
injunctions, y muchos de esos casos estan todavia en curso.
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Otro tema importante, de mucho peso politico, que estuvo en las no-
ticias fue el caso de las tarifas econ6micas que dicté Trump contra otros
paises. El mismo dia que Trump llamé el “Liberation Day”, en el que dicto
todo este bloque de tarifas, también dicté unas 6rdenes ejecutivas que
fueron inmediatamente atacadas en las cortes; sin embargo, en este caso
especifico, la mayoria de las cortes negaron las medidas cautelares y lo
vieron como un tema de discrecionalidad econdémica y de policy del go-
bierno. Basicamente, hasta el dia de hoy, el caso ha ido favoreciendo a la
administracién de Trump y uno de esos casos estd actualmente en la
Corte Suprema de Justicia. Hace poco hubo argumentos y algunos piensan
que hay una inclinacién a que la Corte lo va a restringir; otros no lo tienen
claro, pero es un caso que pronto va a ser decidido por la Corte Suprema
de Justicia.

Otro tema interesante, como estdbamos discutiendo al principio, es
el siguiente: la profesora Grau menciono si, en el caso de la OFAC y de las
sanciones econ6micas, se ha visto el tema de las medidas cautelares. La
respuesta es que si. Quizas hay dos bloques; las decisiones de la OFAC
cuando incluye a alguien en la lista OFAC o designa a alguien como un
individuo sujeto a sanciones econdmicas y a la congelacién de sus bienes
en Estados Unidos. Muchas de esas decisiones han sido atacadas en los
tribunales y, en algunos casos, las cortes han dictado temporary restrai-
ning orders o injunctions para sacar a la persona de la lista o para levantar
ciertos bloqueos, pero es algo muy excepcional. Hay mayor discrecionali-
dad y, por tanto, mayor deferencia respecto del criterio de la OFAC
cuando, por ejemplo, te otorgan o te niegan una licencia especifica para
hacer negocios en otros paises (incluyendo Venezuela). En este tipo de
casos, practicamente las cortes casi nunca han levantado o sustituido ese
criterio de la OFAC. Hay mucha deferencia hacia la Administracién pua-
blica.

Después esta el tema de los poderes de guerra y de los temas milita-
res. Hubo un caso donde se pidié una medida cautelar contra una famosa
lista que tenia el gobierno de Estados Unidos en el pasado, la “lista para
matar gente”, que se llama la kill list. Habian incluido a una persona, y esa
persona dijo que no habfa justificaciones para que estuviese en la lista de
quienes podian ser eliminados. Entonces fue a una corte para que lo sa-
cara de ella, pero, en ese caso especifico, la corte no la otorgo6; la negé.

Respecto a los ataques recientes de Estados Unidos a los llamados
drug boats (los botes que llevan droga, tanto en el Caribe como en el Pa-
cifico), hasta el dia de hoy no ha habido litigios especificos en los que se
hayan solicitado medidas cautelares, quizas porque no ha habido una or-
den escrita especifica del tipo de una executive order. Pero no me extra-
fiaria que, en el futuro, si esto continda y se materializa de manera formal,
haya ataques en las cortes, y no me extrafiaria ver a cortes dictando in-
junctions; sin embargo, tratdndose de temas de guerra y de los poderes
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militares, la tradicién judicial es, de nuevo, la deferencia y, a nivel de las
apelaciones ante la Corte Suprema, lo mas probable es que las cortes no
puedan revocar este tipo de actuaciones militares adoptadas por la admi-
nistracién de Trump.

Otros casos relacionados. En algdn momento hubo multiples solicitu-
des de injunctions contra la venta de las acciones de CITGO. Al final, mas
bien la OFAC intervino y fue suspendiendo y alargando el proceso en el
tiempo, pero, paralelamente, eso ha ido avanzando muchisimo y es pro-
bable que termine materializandose.

Ademas de este bloque de casos recientes, histéricamente el tema de
las TRO y de las injunctions ha dado lugar a muchos casos famosos, algu-
nos extrafios, incluso abusivos o hasta extravagantes. Por ejemplo, un
caso famoso, el caso Stambovsky, de 1991, donde, en una demanda para
resolver un contrato de compra de una vivienda, el demandante pidié una
TRO, diciendo que se habia enterado de que, supuestamente, la casa es-
taba embrujada. Cuando pusieron la casa en venta, la persona puso: “Esta
casa esta embrujada” (haunted). La demanda fue, obviamente, rechazada
porque no pudo demostrarse la presencia de los fantasmas.

Otro caso famoso en las noticias fue una TRO que se pidi6 para evitar
que una persona en una vecindad prohibiera a un gallo (que se llamaba
Elvis) cantar a las 4 de la mafiana. En ese caso concreto fue también ne-
gado, y la corte dijo que era un tema de libertad de expresiéon y que no se
probaron las condiciones de procedencia de la TRO.

Hubo un caso famoso en Florida de una persona que fue a una corte
para pedir una temporary restraining order contra el Sol, porque decia
que el Sol en Florida era muy fuerte y causaba radiacion. Por supuesto, la
jueza dijo expresamente: “El caso se niega por falta de jurisdiccién sobre
el Sol”.

Ha habido muchos casos de personas que van a las cortes en Estados
Unidos; entre ellos, uno de un aficionado de los Dallas Cowboys, pidiendo
a las cortes que le prohibieran al equipo de fatbol americano perder el
domingo. Imaginen lo mismo con el Caracas o el Magallanes. Evidente-
mente, ninguno de esos casos ha sido aprobado, pero revela un poco la
vision, a veces excesiva, de coémo los americanos dicen: “Mira, tenemos
que ganar el juego, vamos a una corte a pedir un TRO”. Algo, obviamente,
inaceptable, pero ha pasado.

Un caso donde un vidente demando a Sylvester Stallone (el actor de
Rocky) porque dijo que Sylvester Stallone le habia robado sus ideas tele-
paticamente. Evidentemente, la demanda también fue desestimada.

Un caso de una persona que demando a Google porque Google man-
tenia una foto de él que, en su criterio, era una foto fea y que no lo pre-
sentaba como era (una persona muy humoristica y galante). La
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conclusién de la corte fue que no estaba presente el requisito del dafo
irreparable y, por tanto, dejo la foto publicada en Google.

Hubo otro caso contra el Pentdgono de Estados Unidos para que el
Pentdgono dejara de estar poniendo nanodots en las nubes (ese caso fa-
moso que est3, a veces, en las redes sociales, de que supuestamente estan
poniendo cosas en las nubes y haciendo aerosol spray a las personas). La
Corte rechazo la medida de injunction, al considerar que no estaba de-
mostrado ninguno de los elementos que alegaba el demandante.

Eso sirve para ver un poco los casos practicos de cémo los america-
nos los ven, y los casos que ya han llegado a niveles importantes, con im-
pacto incluso en una administracién. Porque, por ejemplo, se lleg a un
nivel en el que practicamente todas las érdenes ejecutivas que estaba dic-
tando la administraciéon de Trump estaban siendo impugnadas en los tri-
bunales y practicamente todas estaban siendo suspendidas a través de
temporary restraining orders o de injunctions. Y eso puede llevar a un
dafio o un temor mayor, que es lo que se llama el “gobierno de los jueces”.
0 sea, aqui estd el articulo 2 de la Constitucidn, seguin el cual el Poder Eje-
cutivo tiene ciertos poderes, y la idea es que tenga cierta flexibilidad para
tomar determinadas decisiones, y no todas ellas pueden ser tomadas por
los jueces en lugar de la Administracion.

Esas son las perspectivas del derecho americano. Tenemos las TRO,
las injunctions, causales de procedencia similares a las del derecho civil, y
se trata de instituciones de uso muy comun tanto a nivel federal como a
nivel estadal en los Estados Unidos.
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SEMINARIO: LA VALIDEZ DEL JUEZ DE ([NICA
INSTANCIA Y LA NECESARIA CASACION

Ponentes:
Salvador Yannuzi y José Gregorio Silva Bocaney
Fecha: 26 de febrero de 2025

Moderador. Pier Paolo Pasceri

Para desarrollar este tema tendremos dos ponentes de altura. Antes
de cederles la palabra, permitanme introducir el tema con algunos topi-
cos para luego presentar a cada uno de ellos y dejar que realicen su diser-
tacion.

Un primer tépico para enmarcar este seminario. Al hablar del con-
tencioso administrativo y de la casacién que pudiera darse dentro de la
jurisdiccién contencioso-administrativa venezolana, deberia analizarse
la posibilidad de que existan tribunales que conozcan en tltima instancia
y cuyas sentencias, bien sean definitivas o interlocutorias, sean suscepti-
bles de casacién, asi como tribunales que conozcan en primera y Unica
instancia cuyas sentencias, también definitivas o interlocutorias, sean
igualmente susceptibles de casacion. Evidentemente, el tema nos lleva a
considerar principalmente los tribunales que conocen en primera y inica
instancia. No obstante, la casacién pudiera abarcar ambos tipos de tribu-
nales y ambos tipos de sentencias.

Bajo ese contexto, surgen algunas preguntas que han llevado a que la
doctrina cientifica mas granada venezolana haya tratado el tema. Lo pri-
mero es preguntarnos ;puede haber tribunales o jueces que conozcan en
primeray Unica instancia sin violentar la Constitucién ni los pactos inter-
nacionales suscritos por Venezuela?

Un segundo tdpico, respecto a la casacién en la jurisdiccion conten-
cioso-administrativa, consiste en preguntarnos si la Sala Politico-Admi-
nistrativa deberia desconcentrarse -me refiero al ejercicio de sus compe-
tencias- en tribunales de grados inferiores para, desde alli, plantearse la
casacion. Esta serfa una férmula nomofilactica excepcional que regularia
gran parte de la jurisprudencia y su vinculacién en materia de los tribu-
nales contencioso-administrativos.

Un tercer tdépico interesante para analizar y enmarcar dentro de la
casacion es si el recurso especial de juridicidad previsto en la Ley Orga-
nica de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa —posteriormente
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derogado mediante sentencia de la Sala Constitucional- constituyé una
suerte de casacion dentro del contencioso administrativo.

Un cuarto topico. Dada la amplitud constitucional prevista en el ar-
ticulo 266, numeral 8, de la Constitucién, que permite ahora que cual-
quier Sala del Tribunal Supremo de Justicia conozca del recurso de casa-
cion -lo cual era uno de los obstaculos que antes existia-, cabe pregun-
tarse si resulta procedente ahora este recurso o si debe haber una atribu-
cion expresa que le otorgue esta facultad a la Sala Politico-Administrativa,
utilizando, evidentemente, para ello la disposicién genérica prevista en la
ley de la jurisdiccion y la aplicacién supletoria del Codigo de Procedi-
miento Civil. De establecerse la casacién en el contencioso administra-
tivo, ;cudl seria la férmula que se utilizaria? ;Seria la que se empled en la
Ley Organica Procesal del Trabajo, esto es, una casacion sencilla, sin mu-
cho formalismo, que, al parecer, ha sido muy exitosa en el area laboral?

Dicho esto, y existiendo algunas sentencias que seran comentadas
por los ponentes, asi como planteados estos topicos, me corresponde pre-
sentar a los ponentes del dia de hoy. En primer lugar, intervendra el doc-
tor Salvador Yannuzzi, exdecano de la Facultad de Derecho de la Univer-
sidad Catélica Andrés Bello, individuo de nimero de la Academia de Cien-
cias Politicas y Sociales, profesor jubilado tanto de la Universidad Catolica
Andrés Bello como de la Universidad Central de Venezuela, donde impar-
ti6 clases de pregrado y posgrado, y autor de diversos trabajos en materia
procesal y probatoria.

El segundo profesor que nos acompafiara el dia de hoy es el doctor
José Gregorio Silva Bocaney, abogado especialista en derecho administra-
tivo y gerencia municipal. Cuenta con un doctorado en Derecho y es pro-
fesor de pregrado y posgrado de la Universidad Central de Venezuela.

Enmarcada la exposicién y habiendo leido una brevisima sintesis cu-
rricular de los ponentes, le damos la palabra al profesor Yannuzzi,
deseadndole éxito en su exposicion. Cuenta con veinte minutos, profesor.
Bienvenido.

Salvador Yannuzzi

Muchisimas gracias. Buenas tardes a todos. En primer lugar, saludo a
los sefiores integrantes de la junta directiva de la Asociacion Venezolana
de Derecho Administrativo, promotores de este evento; a las autoridades
universitarias presentes; a los doctores José Gregorio Silva y Pier Paolo
Pasceri, expositor y moderador de este evento; y a todos los participantes
de este programa.

Quiero decirles a los estimados participantes, previamente a entrar
en el tema de la casacidn, que estimo oportuno hacer una referencia al
proceso, porque son temas vinculados. Como sabemos, en Venezuela la
justicia tiene una base constitucional. La Carta Magna establece, en el
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articulo 257, que el proceso constituye un instrumento fundamental para
la realizacién de la justicia y agrega que las leyes procesales estableceran
la simplificacién, la uniformidad y la eficacia de los tramites, ademas de
adoptar un procedimiento breve, oral y publico. Es decir, la normativa
constitucional se refiere a politicas legislativas mutables para la tramita-
cion de las causas.

Cabe recordar que, en el articulo 258 constitucional, se dispone como
férmula para dirimir controversias la justicia de paz en las comunidades,
cuyo tramite esta regulado por la Ley Organica de la Jurisdiccion Especial
de la Justicia de Paz Comunal. Esta ley le atribuye al juez de paz una mul-
tiplicidad de competencias, entre otras, para la solucién de controversias
patrimoniales hasta por un monto de 250 unidades tributarias, asi como
en materia arrendaticia, violencia de género, divorcios por mutuo con-
sentimiento, disolucién amigable de comunidad de bienes, etcétera.

Por otra parte, la misma Constitucidn, en su articulo 259, instituye
que la jurisdicciéon contencioso-administrativa corresponde al Tribunal
Supremo de Justicia y a los demas tribunales que determine la ley, mien-
tras que, en el articulo 261 de la Carta Fundamental, se establece que la
ley regulara lo relativo a las jurisdicciones especiales, a la competencia, a
la organizacion y al funcionamiento de los tribunales, en cuanto no esté
previsto en la Constitucién. Asi tenemos, por ejemplo, jurisdicciones di-
versas, como la laboral, la agraria y la de proteccion de nifios, nifas y ado-
lescentes, todas ellas con sus reglas particulares.

Todo lo anterior se debe concatenar con el dispositivo del articulo 49
constitucional, que establece que el debido proceso se aplicara a todas las
actuaciones judiciales y administrativas. La consecuencia de ello es que
la defensa y la asistencia juridica son derechos inviolables en todo estado
y grado de la investigacion y del proceso. A ello debe agregarse que toda
persona tiene derecho a ser oida en cualquier clase de procedimiento. Por
tanto, la ley debe regular las oportunidades en que los sujetos procesales
pueden realizar sus actividades y los lapsos para ello, lo que se traduce
en una garantia para la seguridad del proceso. Sin embargo, una vez sus-
tanciado el proceso respetando las garantias establecidas en la normativa
adjetiva y en la constitucional, puede suceder que los litigantes, o alguno
de ellos, no estén de acuerdo con la decisidn del operador de justicia por
diversas razones, que podemos resumir de la siguiente manera.

En primer lugar, la ignorancia del juez. Esto no debe tomarse en sen-
tido peyorativo, sino como la ausencia completa de conocimiento del
tema que se estd tratando. En Venezuela, los tribunales tienen asignadas
competencias multiples que a veces dificultan o impiden abarcar toda la
normativa que el operador de justicia debe aplicar. Debemos recordar,
entre otras, que, de conformidad con el dispositivo del articulo 60 de la
Ley de Derecho Internacional Privado, el derecho extranjero sera
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aplicado de oficio por el juez, aunque las partes podran aportar informa-
ciones relativas al derecho extranjero aplicable. Es decir, el derecho ex-
tranjero esta incluido en el principio iura novit curia. En consecuencia, el
juez no solamente debe conocer el derecho nacional, sino también el de-
recho foraneo. Debemos tener presente que, cuando el abogado presenta
el caso, ya ha hecho un estudio adecuado del asunto y, en cambio, a veces
el juez simplemente tiene tres dias para proveer.

En segundo lugar, tenemos que el juez no entendi6 la problematica
planteaday, por tanto, no puede resolver la controversia de manera justa.
El tercer aspecto pudiera ser el error en que incurra el juez. Si bien este
supuesto parte de que hay un contenido cognoscitivo por parte del ope-
rador de justicia, sin embargo, ello no excluye la posibilidad de error. En
cuarto lugar, el juez consideré que no se habian comprobado los alegatos
de las partes, en particular los de aquel litigante a quien incumbia la carga
de la prueba. Finalmente, tenemos que el juez tenia interés en las resultas
del pleito, directa o indirectamente.

Ante dicha circunstancia, la legislacién, de manera general, establece
el derecho de alzarse en contra del fallo proferido en el juicio mediante el
recurso de apelacién. Esto esta establecido en el articulo 288 del Cédigo
de Procedimiento Civil, que dispone que toda sentencia definitiva dictada
en primera instancia es apelable, salvo disposicidn especial en contrario.
Mientras que, para las interlocutorias, de acuerdo con lo previsto en el
articulo 289 del mismo c6digo, se admitira apelaciéon solamente cuando
produzcan un gravamen irreparable.

Con respecto a la sentencia de mérito, no hay restriccién para inter-
poner la apelacion debido a la cuantia. Sin embargo, si existe limitacién
para formalizar un recurso de casacion por razoén de la cuantia.

Antes de aludir a la cuantia, considero oportuno hacer referencia al
origen del recurso de casacién en Venezuela, que data de la época guz-
mancista, es decir, de finales del siglo XIX. Debe recordarse que Guzman
Blanco accede al gobierno el 27 de abril de 1870 y comienza el Septenio,
que dura hasta febrero de 1877. En esta etapa se ponen en marcha mu-
chos proyectos para modernizar el pais. Durante esa época, en 1876, se
hizo una reforma legislativa y, el 13 de junio de ese afio, se dicta la pri-
mera Ley de Casacion, surgiendo el recurso como una funcién nomofilac-
tica, es decir, como un mecanismo orientado a garantizar la interpreta-
cién uniforme de la ley, cuyo fin fundamental es unificar la jurisprudencia
nacional o, en otras palabras, preservar el cumplimiento de las normas
tal y como han salido de la Asamblea. Con ello se dio cumplimiento a la
propuesta que hizo el Libertador Simoén Bolivar ante el Congreso de An-
gostura en 1819 -estamos hablando de mas de 70 afios después—, que era
establecer la casacion. Esta normativa posteriormente fue acogida por el
Codigo de Procedimiento Civil de 1897.
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La ley a que hemos hecho referencia fue modificada durante el quin-
quenio guzmancista por la ley del 25 de junio de 1881, que crea la casa-
cion de instancia, cuya vigencia fue efimera, ya que fue eliminada me-
diante la ley del 6 de junio de 1884. La ley de 1881 estableci6 una limita-
cion del recurso por la cuantia del juicio y circunscribia el recurso a los
juicios civiles cuya accién principal no excediera de 2.000 bolivares. Debe
recordarse que, desde el afio 1879 -dos afos antes-, comenzé a circular
el bolivar como moneda de curso legal, que sustituyé al venezolano, y de-
rog6 la limitacién que establecié la ley de 1876, 1a cual excluia del recurso
las decisiones dictadas en juicios de una sola instancia, por ejemplo, los
juicios de invalidacién y las decisiones judiciales inapelables.

La casacidn de instancia revive en la ley del 13 de junio de 1891, en
la cual se establecio que, para mantener la unidad de la jurisprudencia
nacional y de conformidad con el articulo 13 de la Constitucién Federal,
se instituia el recurso de casacion ante la Alta Corte Federal. Esta norma-
tiva tuvo una existencia fugaz porque fue eliminada por la ley del 5 de
abril de 1895, circunstancia que reitero el Cédigo de Procedimiento Civil
de 1897.

Sin embargo, la casacidén de instancia se vuelve a insertar en la Cons-
titucién de 1947, cuyo articulo 220 dispuso, como atribucidén de la Corte
Suprema de Justicia, que esta podia conocer del recurso de casacion y de
los demas cuya decision le atribuyera la ley. Continuaba la norma sefia-
lando que, al declarar con lugar el recurso de casacién por infraccion de
ley, la Corte decidiria sobre el fondo de la sentencia casada. El articulo
134 de la Constitucién de Venezuela de 1953 determin6, como atribucién
de la Corte de Casacidn, conocer del recurso de casacion y de los demas
cuya decisién le atribuyera la ley, eliminando la atribucién de pronun-
ciarse sobre el mérito de la causa.

Hoy en dia, en materia civil, para acceder a la casacion, de acuerdo
con lo previsto en el articulo 86 de la Ley Organica del Tribunal Supremo
de Justicia, se sefiala que la cuantia para el ejercicio del recurso de casa-
cion es aquella que exceda de 3.000 veces el tipo de cambio oficial de la
moneda de mayor valor establecido por el Banco Central de Venezuela.
Esta cuantia también fue establecida por la Sala de Casacién Social del
Tribunal Supremo de Justicia en la sentencia n® 39, dictada el 22 de marzo
de 2024.

Por lo que hemos expresado, debemos indicar que, en materia civil,
no habia experiencia en la casacién de instancia, sino inicamente en la
casacion de derecho, que es aquella que se funda en un error de interpre-
tacion acerca del contenido y alcance de una disposicion expresa de la ley,
en la falsa aplicaciéon de una norma, o cuando se aplica una norma que no
esté vigente o se le niega aplicacién a una norma en vigor.
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Sin embargo, la Sala de Casaci6n Civil del Tribunal Supremo de Justi-
cia, en diversas sentencias dictadas en 2017, vario sustancialmente la ca-
sacion civil venezolana en los aspectos siguientes:

En primer lugar, determiné que la Sala podria casar de oficio en cual-
quier supuesto, sin tener que analizar si se habian afectado el orden pu-
blico (sentencia n° 432 del 28 de junio de 2017). Con ello se amplié el
control de la legalidad de los fallos recurridos, porque siempre podia ca-
sar de oficio la sentencia al observar una infraccién de la ley.

En segundo lugar, establecié la casacién de instancia al suprimir el
reenvio (sentencia n° 510 del 28 de julio de 2017). Como veran, las sen-
tencias fueron practicamente seguidas, con un mes de diferencia. Esta ul-
tima sentencia, lan® 510, fue objeto de revision por la Sala Constitucional
y, en consecuencia, dicha Sala, el 18 de mayo de 2018, dict6 la sentencia
n° 1362 con efectos ex nunc, es decir, hacia el futuro. A partir de su publi-
cacion, la Sala Constitucional comulga con las razones de la Sala de Casa-
cion Civil para desaplicar las correspondientes disposiciones procesales
y, en consecuencia, declaré conforme a derecho la desaplicacidn, por con-
trol difuso de constitucionalidad, de los articulos 320, 322 y 522 del Co6-
digo de Procedimiento Civil, asi como la nulidad del articulo 323 del
mismo cédigo. Por ende, también quedé en desuso el articulo 210 de di-
cho cédigo. Se elimind la figura del reenvio en el proceso de casacidn civil
como regla y se la dejo solo de forma excepcional, pero la Sala Constitu-
cional estuvo en desacuerdo con el criterio sustentado por la Sala de Ca-
sacion Civil con respecto al efecto sobre todos los recursos futuros que
dio esa Sala a su decisidn. Es decir, se modific6 sustancialmente el recurso
de casacién venezolano, que habia seguido un modelo francés mestizo -
como sefialaba el profesor Luis Aquiles Mejias- para aproximarlo al re-
curso espafiol, sistema existente en la casi totalidad de los paises hispa-
noamericanos.

Ante ello, y para solventar la situacién derivada de la decisién de la
Sala Constitucional, la Sala de Casacién Civil, el 29 de mayo de 2018 -dias
después de que la Sala Constitucional se pronunciara-, dicté la sentencia
n° 254, mediante la cual procedi6 a fijar su doctrina en aplicacion de la
nueva redaccién de dichas normas por efecto del control difuso de cons-
titucionalidad, declarando aplicables los supuestos escritos en la primera
parte del ordinal primero del articulo 313 del Cédigo de Procedimiento
Civil. Dictaminé que la reposicién de la causa en casacién solo sera pro-
cedente en los casos siguientes: (i), cuando en el proceso se hayan que-
brantado u omitido formas sustanciales de los actos que menoscaben el
derecho de defensa; (ii), por desequilibrio procesal, al no mantener el
juez a las partes en igualdad de condiciones ante la ley, lo que es manda-
torio tanto por la Constitucién como por el propio cédigo adjetivo; (iii),
por peticion de principio, cuando se obstruya la admisién de un recurso
impugnativo; (iv), cuando sea procedente la denuncia por reposicién no
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decretada o preterida; y (v), por la violacién de los principios constitucio-
nales de expectativa plausible, confianza legitima, seguridad juridica y es-
tabilidad de criterios que degeneren en indefension, o por la violacién del
debido proceso, del derecho a la defensa y del principio de legalidad de
las formas procesales, por infraccién de los articulos 7, 12, 15, 206 y 208
del Cédigo de Procedimiento Civil, asi como del derecho a una tutela ju-
dicial eficaz, cuando se observe un vicio grave que afecte de nulidad la
sustanciacion del proceso, o que la falta sea tan grave que amerite la re-
posicion de la causa al estado de que se verifique el acto o la forma pro-
cesal quebrantada, en aplicacién de la reiterada doctrina de esa Sala que
prohibe la reposicion inutil y la casacion inutil.

Salvo dichas situaciones, la Sala debe pronunciarse sobre el mérito
de la controversia. Por tanto, tenemos que los fallos que dicten los jueces
de primera instancia son apelables y recurribles en casacién, si la cuantia
lo permite, debiendo pronunciarse sobre el mérito de la controversia,
salvo los casos de excepcién que hemos indicado.

Sin embargo, un sector de la doctrina actual, al referirse precisa-
mente a la reforma del Cédigo de Procedimiento Civil en Venezuela -des-
conocida por la mayoria-, sefiala que ello genera maultiples opiniones y
reflexiones sobre las instituciones propias del derecho adjetivo, tanto
desde la perspectiva particular de la realidad venezolana como, en abs-
tracto, desde la teoria general del derecho procesal. Temas como las prue-
bas, la inmediacién, la forma y oportunidad de los actos procesales y los
recursos, entre ellos el recurso de casacién, son solo algunos de los que
se sefialan para su revisidn. Por ello, el planteamiento es si seria conve-
niente redimensionarlo o suprimirlo del ordenamiento juridico.

Moderador

Le damos las gracias al profesor por la excelente disertacion y por
haberse ajustado de manera rigurosa al tiempo. Acto seguido, le damos la
palabra al profesor José Gregorio Silva Bocaney para que desarrolle su
ponencia sobre la validez del juez de Uinica instancia y la necesaria casa-
cion.

José Gregorio Silva Bocaney

El profesor Armando Rodriguez Garcia establece, en su trabajo
“Apuntes sobre la caracterizacion de lo contencioso administrativo”, re-
tomando una frase de Jests Gonzalez Pérez, la diferencia entre “lo con-
tencioso administrativo” y “el contencioso administrativo”, como una
suerte de género y especie. Pero lo mas importante de lo contencioso ad-
ministrativo es el respeto a los principios que rigen la materia, principios
que han nacido del propio derecho administrativo y que se han adaptado
a sus normas procesales y a sus procedimientos.
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(Qué pasa? Eso lo vemos en la actualidad. Tenemos acciones que son
propias de lo contencioso administrativo e incorporan unas situaciones
particulares que contiene la Ley Organica de la Jurisdicciéon Contencioso
Administrativa, pero también existe aquello que, por su naturaleza, es
ajeno a lo contencioso administrativo. Por eso estoy trabajando con “lo
contencioso administrativo”, porque nos tenemos que basar necesaria-
mente en los principios.

Siendo asi, debemos discutir como fue la distribucién de la compe-
tencia en el contencioso administrativo conforme a la Ley Orgdanica de la
Corte Suprema de Justicia (hoy derogada) para poder entender qué pasa
en la actualidad. Conforme a esta ley, se hablaba de los tribunales supe-
riores civiles y contencioso administrativos, la Corte Primera de lo Con-
tencioso Administrativo —una corte Unica de caracter nacional- y la Sala
Politico-Administrativa de la entonces Corte Suprema de Justicia. No es-
tamos hablando necesariamente de una jerarquia de tribunales con una
alzada natural, sino que todos estos tribunales eran, dependiendo del
caso concreto, tribunales de primera instancia. Eventualmente, bajo la ley
existia una segunda instancia: las decisiones de los tribunales superiores
civiles y contencioso administrativos eran conocidas por la Corte Primera
delo Contencioso Administrativo. ; Qué asuntos conocian estos tribunales
superiores contencioso administrativos? Los casos contra las actuaciones
o situaciones omisivas de las autoridades estadales y municipales, princi-
palmente. La Sala Politico-Administrativa se limitaba a las maximas auto-
ridades nacionales, y la Corte Primera tenia una competencia residual so-
bre aquello que no hubiese sido asignado a la competencia de los supe-
riores ni de la Corte Suprema de Justicia, particularmente en materia de
nulidades.

Pero, en materia de demandas contra la Republica y sus institutos au-
ténomos, la ley era clara; su competencia se distribuia de acuerdo con la
cuantia. Conocian de ellas los tribunales superiores si la cuantia no supe-
raba un millén de bolivares; la Corte Primera, si la cuantia era de entre
uno y cinco millones; y la Sala Politico-Administrativa, si la cuantia era de
mas de cinco millones de bolivares. Estamos hablando de las demandas
contra la Republica y sus institutos auténomos -no contra sus entes des-
centralizados, necesariamente-. Pero también preveia la posibilidad de
que se demandara a otros entes descentralizados de derecho privado y
también al Estado. La misma Ley Organica de la Corte consideraba que
eran demandas de derecho ordinario, no propias de lo contencioso admi-
nistrativo, aun cuando estuvieran reguladas en la Ley Organica de la
Corte. Lo establecia la ley, pero no formaba parte de lo contencioso admi-
nistrativo.

Esta situacion cambia un poco con la entrada en vigencia de la Ley
Organica del Tribunal Supremo de Justicia, como vemos en esta lamina.
Se elimina la Corte Primera de lo Contencioso Administrativo. Ya, por
96



Seminario: La validez del juez de tnica instancia y la necesaria casacion

resoluciéon del Tribunal Supremo de Justicia, se habia creado en alguna
oportunidad la Corte Primera y la Corte Segunda, pero aquella estructura
fue sustituida por una nueva figura: los tribunales nacionales de lo con-
tencioso administrativo. Dos en Caracas, segin la ley; uno en la region
centro-occidental y uno en la regién nororiental. ;Qué pasa con estos tri-
bunales? La ironia es que la ley crea esos tribunales nacionales, pero no
fueron creados en la practica sino tiempo después. En el caso de la regién
nororiental, tuvieron que transcurrir diez afios para que el Tribunal Su-
premo de Justicia dictara la resolucién que los creaba. Los cre6 mediante
resolucién, pero no entraron en funcionamiento, por cuanto nunca llega-
ron a instalarse. Entonces, una disposicién sefiala que se suprime la com-
petencia; sin embargo, estos tribunales nacionales de la region capital se-
guiran conociendo de la competencia que tenian, aun cuando corres-
ponda a la region nororiental.

La idea era crear tribunales que acercaran la justicia a las diferentes
regiones; esa era la intencién de la ley, pero no se terminaron de crear en
su totalidad. Ya anteriormente, a partir del afio 2000, se habia dictado una
sentencia en la cual esa Uinica instancia de la que conocia la Corte Primera
-y, en consecuencia, conocerian luego los tribunales nacionales- fue sus-
tituida, sefialdindose que necesariamente tenia que preverse la apelacién
de las decisiones dictadas anteriormente por la Corte Primera y también
de las decisiones dictadas en primera instancia por los tribunales nacio-
nales.

Analizado lo anterior, se deben destacar los instrumentos suscritos
por Venezuela que sefialan la necesidad de la doble instancia. La Conven-
cion Americana sobre Derechos Humanos, en su articulo 8.2, sefiala el de-
recho a recurrir del fallo ante juez o tribunal superior. Si bien ese articulo
8 tiene la apariencia de que se refiere a situaciones penales, la propia ju-
risprudencia de la Corte Interamericana ha sefialado que esa garantia se
aplica tanto a situaciones penales como a cualquier proceso judicial e, in-
cluso, a determinados procedimientos administrativos. El Pacto Interna-
cional de Derechos Civiles y Politicos también habla de un fallo condena-
torio y de la pena, susceptibles de ser recurridos ante un tribunal supe-
rior, sin ningun tipo de limite.

Nuestra Constitucidn, que entra en vigencia treinta afios después de
la Convencidén Americana sobre Derechos Humanos y treinta y tres afios
después del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, sefiala de
manera categoérica la posibilidad de la segunda instancia. Dice, en su ar-
ticulo 49.1, que toda persona declarada culpable tiene derecho a recurrir
el fallo en los términos que establezca la ley. Es decir, nuestra Constitu-
cion establece que no es un derecho absoluto, sino que va a depender del
desarrollo que el legislador haya hecho acerca de esa segunda instancia.
Sin embargo, la jurisprudencia, ya desde el afio 2000 (casos ELECENTRO
y CADELA) y posteriormente a partir del 2002 (caso Thais Gloria Molina
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Casanova), sefialaba que la posibilidad de primera y Unica instancia en el
contencioso administrativo, tanto de los superiores como de la Corte Pri-
mera, debia tener necesaria apelacién.

(Pero qué pasa con aquellas decisiones tomadas por la Sala Politico-
Administrativa en primera y dnica instancia? No tienen posibilidad de
apelacién. No hay un tribunal que pueda considerarse superior jerarqui-
camente a la Sala Politico-Administrativa. Entonces, pese a aquellos ins-
trumentos internacionales que hablan de la posibilidad de ejercer ese de-
recho, incluso considerado internacionalmente como un derecho consti-
tucional o un derecho humano a la doble instancia, en Venezuela, en el
contencioso administrativo, hay casos donde no existe la posibilidad de
ejercer ese derecho de apelacién. No existe la doble instancia. Con ello
estamos, mas o menos, delimitando la situacién. El problema no sola-
mente es un problema de doble instancia; es un problema de la existencia
o no de un recurso de casacion.

Nuevamente vamos a ver la distribuciéon de competencia. Si el caso lo
conoce en primera instancia el Tribunal Superior Contencioso Adminis-
trativo regional, su decision tiene apelacion ante el tribunal nacional co-
rrespondiente, de acuerdo con la regién capital, nororiental o norocci-
dental, y ahi muere. Las decisiones tomadas en primera instancia por los
tribunales nacionales tienen apelacidn ante la Sala Politico-Administra-
tiva, y ahi también termina el proceso. Las decisiones tomadas en primera
instancia por la Sala Politico-Administrativa del Tribunal Supremo de Jus-
ticia no tienen posibilidad de casacion. A ello se suma un tribunal adicio-
nal: el tribunal de municipio de lo contencioso administrativo, cuya tnica
competencia es conocer de la reclamacion por servicios publicos, en vir-
tud de una redaccién absolutamente cuestionable, y cuya apelacién co-
rresponde conocer al Tribunal Superior Contencioso Administrativo re-
gional. También conoce, en primera instancia, de las materias de inquili-
nato dictadas por los 6rganos municipales, mientras que la segunda ins-
tancia corresponde a los juzgados superiores contencioso administrati-
VOs.

Esto tiene una explicacion y una justificaciéon. Conforme a la Ley Or-
ganica de la Corte Suprema de Justicia, la distribucién de los tribunales
civiles con competencia contencioso administrativa era bastante irregu-
lar: regién de los Andes, regidon Oriente, regién Sur. Dependiendo de ese
tribunal, la distancia entre el sitio de afectacion del derecho y el tribunal
que debia conocer del asunto podia ser enorme. Imaginense que una per-
sona de un pueblo como Ceboruco, donde el alcalde le vulnera un dere-
cho, tuviera que ir hasta Barinas a ejercer su recurso de nulidad -estamos
hablando aproximadamente de seis o siete horas de camino- y cuya ape-
lacién era conocida por la Corte Primera de lo Contencioso Administra-
tivo, inica y con sede en Caracas. Indudablemente, esa nocién de cercania
no se conseguia.
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Ahora, a todos los tribunales contencioso administrativos se les quita
la competencia civil y, en cada capital de estado -en la mayoria de los es-
tados-, hay un superior contencioso administrativo regional, salvo en el
estado Vargas y en el estado Miranda, por la cercania con la region capital.
Ello ocurre porque, por ejemplo, a una persona de Higuerote que necesite
recurrir una decision, le queda mucho mas distante la capital del estado
Miranda (Los Teques) que presentar la demanda en Caracas. No se ha
considerado pertinente abrir un contencioso administrativo regional
dada la poca frecuencia de las acciones que se presentan en ese estado en
particular. Pero la mayoria de los demas estados tienen su propio conten-
cioso administrativo regional.

Aqui también tomo las palabras del profesor Armando Rodriguez
Garcia, quien sefiala que esa nocion de “justiciable”, que ha estado puesta
de moda, identifica a quien esta sometido ala justicia. Y, en el contencioso
administrativo, quien se encuentra sometido a la justicia es el poder.

Ya estamos hablando de la doble instancia. Vamos ahora con la casa-
cion en lo contencioso administrativo y, después, vamos a tomar una po-
sicién contraria.

La casacién en el contencioso administrativo siempre ha sido negada
por la jurisprudencia, especialmente a través de un auto de 1993. Ade-
mas, en la doctrina se ha analizado poco este tema. Existe un trabajo del
profesor Duque Corredor que compara la casacién con el contencioso ad-
ministrativo, en el que llega a la conclusion de que lo que se puede conse-
guir mediante la casacién es lo natural del control de la legalidad, la cons-
titucionalidad y la adecuacion; es decir, lo normal y ordinario en el con-
tencioso administrativo. Asimismo, el profesor Iribarren Monteverde
tiene dos trabajos acerca de la casacion. En un trabajo que pudimos ela-
borar sobre las demandas contra estados y municipios, tocamos el tema
de la casacidn, pero exclusivamente con respecto a las demandas contra
los estados y municipios. ;Por qué, en este tltimo caso, hicimos esa dis-
tincién? Cuando vamos a la jurisprudencia en materia de casacion, en la
sentencia Rancho Addy, del ano 2000, se ratifica el criterio del auto de
1993, criterio que fue ratificado en varias oportunidades. La Sala de Ca-
sacion Civil sefial6é en aquella oportunidad que no existe casacion en lo
contencioso administrativo por la Unica razén de que no esta prevista
como tal. No existe una norma que regule la casacién en el contencioso
administrativo. En consecuencia, no existiendo esa norma, no existe ca-
sacion.

Pero otra sentencia posterior hace un cambio de criterio, aplicando
el principio de igualdad, y sefala que, si en las demandas que no son parte
del contencioso administrativo, pero en las que intervienen las mismas
partes —el Estado y un particular-, cuando el particular es demandado si
existe casacion, entonces en el contencioso administrativo también
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deberia existir casacién. ;Qué pasa con esta sentencia especifica? Trata
de dar el mismo trato a situaciones que no son necesariamente iguales y
le da el mismo tratamiento al contencioso administrativo cuando no se
trata propiamente de esa naturaleza, como ocurre cuando es una de-
manda del Estado contra el particular. En ese supuesto, es natural que,
cuando el demandado es el particular, primero se trate de una demanda
ordinaria, como lo sefala la Ley Organica de la Corte, porque el conten-
cioso administrativo no es el fuero especial de la Administracién. El con-
tencioso administrativo es el fuero que se le otorga al particular para lu-
char contra los abusos y arbitrariedades de la Administracién Publica,
como sefial6 en distintas oportunidades el maestro Garcia de Enterria.
Entonces, se iguala en el contencioso administrativo la demanda ejercida
contra el Estado con la demanda que el Estado ejerce contra los particu-
lares. Asimismo, la Ley Organica de la Jurisdiccién Contencioso Adminis-
trativa involucra, dentro del catdlogo de acciones del contencioso admi-
nistrativo, las demandas contra empresas, fundaciones y asociaciones
que, por naturaleza, son personas juridicas de derecho privado, indepen-
dientemente de que sean de caracter publico, pues se rigen por las nor-
mas del derecho privado. Entre las normas de derecho privado se encuen-
tra que las demandas se siguen por el procedimiento ordinario ante tri-
bunales ordinarios. Se pretende ampliar el cimulo de acciones cuyo co-
nocimiento corresponde al contencioso administrativo y no solamente se
le impide al particular el derecho de apelacién cuando la cuantia de la de-
manda hace que conozca de ella la Sala Politico-Administrativa, sino que,
ademads, aparte de privarlo del derecho a la doble instancia, le quita el
eventual derecho de ejercer el recurso de casacidn. Ello ha llevado prac-
ticamente a la indefension, sin tomar en consideracion las sentencias que
han buscado favorecer al Estado frente a los derechos de los particulares.

;Qué ocurre en este punto especifico? Existe una necesidad de casa-
cion, pero, para poder aplicar la casacién en lo contencioso administra-
tivo, no puede ser que la Sala Politico-Administrativa sea tribunal de ins-
tanciay tribunal de casacidn. Esto implicaria necesariamente redistribuir
las competencias conforme a la ley para que, de instaurarse el recurso de
casacion, la Sala Politico-Administrativa quede exclusivamente con esa fi-
nalidad. Como ejemplo, podemos citar lo que sucede en la jurisdiccion la-
boral con la Sala de Casacion Social, que es una Sala de casacién que no
tiene conocimiento en instancia de ninguna materia, sino que actda ex-
clusivamente para casar las sentencias en esa materia.

La Ley Organica de la Jurisdiccién Contencioso Administrativa previo
el recurso especial de juridicidad, el cual fue anulado por sentencia del 30
de abril de 2014, aunque ya antes una medida cautelar habia suspendido
los efectos de ese recurso de juridicidad. El profesor Iribarren Monte-
verde sefiala en su trabajo publicado en la Academia que este recurso de
juridicidad puede operar, en un momento determinado, como la
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necesaria casacién, con la finalidad no solamente de imponer los maxi-
mos criterios de la maxima autoridad en lo contencioso administrativo -
esto es, del maximo tribunal en esa materia-, sino también de cumplir una
funcién que constituye una de las virtudes de la casacion: unificar crite-
rios.

Con el sistema anterior, la Corte Primera de lo Contencioso Adminis-
trativo, siendo Unica, por lo menos tenia la unidad de criterio en todas las
decisiones que conocia como alzada de los superiores contencioso-admi-
nistrativos regionales y, ademas, en aquellas que dictaba en primera y
Unica instancia. En todo caso, al otorgar la necesaria doble instancia a las
decisiones de la Corte Primera, también se mantenia la unidad de criterio
porque terminaba siendo decisién de la Sala Politico-Administrativa. Esa
unidad de criterio se pierde con la creacion de diferentes cortes de lo con-
tencioso administrativo y, mas atn, con los diferentes tribunales nacio-
nales. No podemos entender que exista una verdadera unificacién de cri-
terios. Por ejemplo, en materia de funcién publica, la Gltima palabra la
tenia la Corte Primera; ahora la tienen los distintos tribunales nacionales,
que pueden tener, en un momento determinado, diferentes interpretacio-
nes.

;Qué dice la sentencia de 2014 por la cual se anulé el recurso especial
de juridicidad? En primer lugar, toda vez que la ley establecia que la Sala
Politico-Administrativa podia revisar la sentencia, la Sala Constitucional
sefialé que eso era competencia exclusiva de esta ultima. Hizo mucho hin-
capié en la nocién de lo que implica «revisar» y dijo que la norma estaba
invadiendo la competencia de la Sala Constitucional, porque la posibili-
dad de revisién mediante el recurso de revisién es competencia exclusiva
y excluyente de la Sala Constitucional. Pero ello no se refiere necesaria-
mente a la condicion constitucional propia de la Sala Constitucional, sino
que puede entenderse que esa atribucion era sencillamente una unifica-
cion de criterios, no necesariamente de principios y normas constitucio-
nales. En segundo lugar, porque no establecia requisitos, formas ni pro-
cedimientos, dejando a la exclusiva discrecién de la Sala Politico-Admi-
nistrativa determinar en qué caso iba a tramitar o no el recurso especial
de juridicidad. Ciertamente, esos requisitos formales son requisitos que
orientan, ordenan y delimitan en qué casos procederia la casacion o la
juridicidad.

El problema que se presenta es el siguiente. ;Es necesaria esa revi-
sion? ;Es necesaria esa unificacidn de criterios en una sala? Si, es necesa-
ria. ;Es necesario que exista una casacion? Si, es necesario unificar crite-
rios de tribunales de inferior jerarquia. Es necesario unificar esos crite-
rios. Entonces, es necesario, llamese recurso de casaciéon o llamese re-
curso de juridicidad.
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Lejos de hacerle un favor al Estado de derecho, la sentencia de la Sala
Constitucional que anul6 de manera absoluta y categérica los articulos
referidos —articulos 95 y siguientes de la Ley Organica de la Jurisdiccién
Contencioso Administrativa- gener6 un vacio en materia de unificaciéon
de criterios. Una solucién quizas sea otra. Pero insisto, para que esa solu-
cion sea viable, para que se pueda institucionalizar, se necesita una mo-
dificacién plena de la Ley Organica de la Jurisdicciéon Contencioso Admi-
nistrativa o, como estdbamos hablando antes de comenzar esta jornada,
la posibilidad de una codificacién de lo contencioso administrativo. Siem-
pre se ha hablado de esta posibilidad desde los afios noventa e incluso se
venia planteando la necesidad de esa codificacién. Puede incorporarse
esa solucion en dicha codificacion. Pero, como dije al principio de esta ex-
posicidn, debe entenderse lo contencioso administrativo desde el punto
de vista de lo que implican sus principios. Entre ellos, que lo contencioso
administrativo no es el fuero de la Administracidn; por el contrario, es el
fuero del particular para luchar contra los excesos de la Administracion,
que fue precisamente lo que dio origen a esta jurisdiccion.
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SEMINARIO: EL BALANCE SOBRE MEDIDAS
CAUTELARES Y AMPAROS CONTRA EL ESTADO

Ponentes:
Cosimina Pellegrino y Laura Louza
Fecha: 23 de abril de 2025

Moderadora. Maibi Rondon

Buenas tardes. En nombre del Consejo Directivo de la Asociacién Ve-
nezolana de Derecho Administrativo, les damos la mas cordial bienvenida
al seminario nimero 37 de la Asociacidn, el segundo de este afio 2025.
Esta actividad se realiza dentro del marco de la programacion preparada
con mucho esfuerzo para todos los miembros de nuestra Asociacién y
para el Foro Juridico Nacional e Internacional.

El tema que hoy desarrollaremos es el balance sobre medidas caute-
lares y amparos contra el Estado, a cargo de las profesoras invitadas
Laura Louza y Cosimina Pellegrino, quienes, en un tiempo estimado de
aproximadamente 20 minutos cada una, disertardn sobre este tépico de
tanto interés para todos.

Iniciaremos esta tarde con la profesora Laura Louza y su exposicion
sobre el tema “Tutela judicial efectiva e independencia del Tribunal Su-
premo de Justicia venezolano en medidas cautelares y amparos contra el
Estado”. La profesora Laura Louza es abogada de la Universidad Catdlica
Andrés Bello, especialista en derecho administrativo de la Universidad
Panthéon-Assas Paris II, magister en derecho, economia y politicas publi-
cas del Instituto Ortega y Gasset de la Universidad Complutense de Ma-
drid. Tiene publicaciones como el libro “La revolucién judicial en Vene-
zuela”, publicado por FUNEDA en el afio 2011, y también ha publicado
articulos en revistas reconocidas nacionales e internacionales sobre jus-
ticia, Estado de derecho y democracia. Es fundadora y directora ejecutiva
de la ONG venezolana “Acceso a la Justicia”. Le damos la mas cordial bien-
venida. Es un honor para nosotros tenerla.

Laura Louza

Ante todo, quiero explicarles de qué se trata este estudio que hicimos
desde Acceso a la Justicia. Analizamos las sentencias del Tribunal Su-
premo de Justicia entre 2021 y 2023, dictadas por las Salas Constitucio-
nal, Politico-Administrativa y Electoral sobre las medidas cautelares
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solicitadas, interpuestas junto con un recurso contencioso-administra-
tivo de nulidad, un recurso contencioso electoral o un recurso de revision
constitucional, siempre que fueran contra actos administrativos. Es decir,
analizamos las medidas cautelares, o varias, que se solicitaran junto con
estos recursos. En el caso de la revisidn constitucional -que realmente es
respecto de una sentencia-, tomamos en cuenta aquellos casos de revi-
sion constitucional que se refirieran a alguno de los dos recursos anterio-
res, o sea, sentencias sobre recursos de nulidad contra actos administra-
tivos o recursos contenciosos electorales. Luego analizamos acciones de
amparo auténomo que fueran interpuestas por violaciones de derechos
humanos o amenazas, siempre que fueran atribuidas a algin agente del
Estado. No incluimos el habeas corpus, que es practicamente un amparo
-podria decirse asi, aunque ello también es discutible-. Eso no esta en
este estudio; sin embargo, tenemos otro estudio que presentaremos en
otro momento.

Basicamente, el objeto del estudio que hicimos, y lo que queriamos
lograr, era determinar, por un lado, la diligencia del Tribunal Supremo, o
sea, su eficiencia. ;Qué tan rapido responde a estas solicitudes? ;Como
responde a las solicitudes de medidas cautelares? ;Existe una verdadera
tutela cautelar efectiva? ;Co6mo responde a los amparos auténomos? To-
das estas son solicitudes que se hacen cuando hay una urgencia, una vio-
lacién o un acto administrativo —-en el caso de los recursos de nulidad-, y
que se acompafian con medidas cautelares, supuestos en los que real-
mente se requiere que se tome una decision rapidamente, para que no
haya que esperar hasta que se dicte la sentencia definitiva, porque, si no,
el dafio ya se habra producido y no se va a poder revertir. Se requiere la
medida o se usa el amparo auténomo justamente porque la violacion es
importante y se necesita una respuesta rapida.

Eso lo vamos a ver con niimeros. Cuanto dura el Tribunal Supremo
en decidir estos casos, y ahi vamos a ver que realmente esa tutela no se
logra. También vamos a ver que la mayoria de los casos —-por no decir casi
todos- no obtienen las medidas cautelares o no logran que los amparos
sean admitidos. Vamos a ver que, en definitiva, por lo menos en este as-
pecto, no existe en Venezuela una tutela judicial efectiva.

Luego, en cuanto a la independencia judicial, lo que se analiz6 en esta
investigacién es si realmente las personas que solicitan esto —empresas,
grupos empresariales, asociaciones, ciudadanos, etcétera- logran lo que
buscan, y en qué porcentaje, porque evidentemente no siempre lo van a
lograr por las razones que sea. Pero, como aqui el Estado es quien esta del
otro lado, quisimos analizar hasta qué punto puede haber casos exitosos
contra el Estado. Si el porcentaje de casos exitosos es muy bajo, significa
que definitivamente hay un problema con la independencia judicial.
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Lo que voy a presentar hoy es el analisis cuantitativo. La doctora Co-
simina Pellegrino va a presentar el andlisis cualitativo que se hizo. Estos
son los indicadores del analisis cuantitativo: nimero total y porcentaje de
sentencias de la Sala Constitucional (SC), Sala Electoral (SE) y Sala Poli-
tico-Administrativa (SPA) por tipo de solicitud o demanda -medidas cau-
telares o amparos auténomos-; ndmero total de sentencias por tipo de
solicitud concedida o rechazada -medidas cautelares o amparos auténo-
mos-; nimero total de sentencias por tipo de solicitud -medidas cautela-
res o amparos auténomos- y por tipo de persona que las solicita —parti-
culares o funcionarios publicos-; niimero total de sentencias por tipo de
solicitud concedida o rechazada a funcionarios publicos o particulares;
duraciéon maxima, minima, promedio y mediana para dictar una sentencia
sobre una solicitud cautelar o un amparo auténomo.

¢Cuadles son los resultados de esta investigacion en materia cuantita-
tiva? Aqui se encuentra el gréfico.

Grafico 1
SENTENCIAS POR TIPO DE SOLICITUD
(2021-2023)
GRAFICO N.°1
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Lo primero es que encontramos 280 sentencias publicadas entre
2021 y 2023. El andlisis se hizo sobre la Sala Electoral, la Sala Constitu-
cional y la Sala Politico-Administrativa. Aqui vemos que son 74 sentencias
relativas a medidas cautelares, o sea, sobre medidas cautelares solicita-
das con un recurso de revision constitucional, con un recurso de nulidad
contra un acto administrativo o con un recurso contencioso electoral. Asi
aparece clasificado en la investigacion.

1 Fe de errata: Aunque en la grafica se sefialen 106 sentencias, realmente son 206 sentencias.
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El porcentaje es de 26% de sentencias relativas a medidas cautelares
-74 sentencias- y de 74% de sentencias relativas a amparos auténomos
-206 sentencias-. No sabemos cuantas solicitudes hubo porque es una
data que no proporciona el Tribunal Supremo. Eso seria interesante por-
que ahi se podria apreciar realmente la eficacia del Tribunal Supremo,
pero esa data desagregada de esa manera no se tiene. Se tiene una data
general por Sala, que esta en la pagina del Tribunal Supremo, pero no por
tipo de solicitud.

Aqui tenemos otra data importante: cudntas sentencias sobre medi-
das cautelares hubo por Sala y cuantas sentencias de amparo auténomo
hubo también por Sala. En la siguiente grafica se podran ver los ndmeros.

Grafico 2

SENTENCIAS SEGUN EL TIPO DE SOLICITUD Y POR SALA DEL TSJ

(2021-2023)
GRAFICO N 2
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Luego tenemos la siguiente data.
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Grafico 3
SENTENCIAS SOBRE MEDIDAS CAUTELARES CONCEDIDAS Y NEGADAS
(2021-2023)
GRAFICON®3
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Sobre las 74 sentencias relativas a medidas cautelares que hubo en-

tre 2021y 2023, analizamos cuantas se concedieron y cuantas fueron ne-
gadas. Fueron negadas 64 -el 86%-. Aqui distinguimos un aspecto muy
interesante: si esa negacion fue expresa o tacita. Observamos que en mu-
chos casos nunca hubo respuesta, sino que inicamente hay una decisién
final del recurso interpuesto, de la accién principal, y no se dice nada so-
bre las medidas cautelares. Eso implica una denegacion de justicia. Luego
tenemos que solo fueron concedidas 10, es decir, el 14% del total.

Sin embargo, aqui vemos algo interesante.

Grafico 4

SENTENCIAS CAUTELARES CONCEDIDAS A SOLICITUD DE PARTE Y DE OFICIO
(2021- 2023)
GRAFICON® 4
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De esas 10 medidas cautelares concedidas, 4 fueron casos acordados
de oficio. Esto es muy particular porque, ;cémo es eso de que el Tribunal
Supremo inicia un caso de oficio sin una solicitud de parte? Es una prac-
tica que hemos visto en el Tribunal Supremo y que denota que hay un
problema de independencia. Guarnieri y Pederzoli, en su libro, explican
que, cuando un 6rgano judicial actda de oficio de esta manera para dictar
una sentencia y hacer justicia sin que haya algin tipo de solicitud de
parte, algo no esta bien; probablemente ello obedece a la falta de inde-
pendencia judicial.

No me voy a extender sobre toda esta teoria de Guarnieri y Pederzoli,
que lo explican muy bien y justamente se refieren a esto del “derecho li-
bre”, seguin el cual el juez es el que hace el derecho, un poco como empezé
justamente en la época de Chavez, cuando el Tribunal Supremo, al princi-
pio, empez6 a decir que realmente el Estado de derecho no existe, que lo
que existe es el Estado de justicia y que la justicia es la que hace el dere-
cho. Todo eso ha dado pie a que el Tribunal Supremo, a veces, actue asi.

Grafico 5

SENTENCIAS CAUTELARES A SOLICITUD DE PARTE CONCEDIDAS Y NECADAS
(2021-2023)
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Aqui vemos esta peculiaridad: si analizamos cuantas se dictaron de
oficio -que fueron cuatro-, las concedidas a solicitud de parte fueron solo
seis. Eso baja muchisimo la estadistica que antes les mostré y, al final, no
tenemos un 14% de medidas cautelares concedidas sobre las solicitadas,
sino, en realidad, un 9,85%; o sea, aproximadamente el 10%, porque cua-
tro en realidad fueron dictadas de oficio. Vemos que la tasa de éxito es
bien baja.

Si nos vamos al amparo auténomo, tenemos una situacién incluso
peor.
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Grafico 6

SENTENCIAS DE AMPAROS CONCEDIDOS Y NEGADOS
(2021-2023)
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Tenemos 206 sentencias sobre amparo autébnomo que se encontra-
ron entre 2021 y 2023, y vemos que 202 de esas 206 fueron negadas.
Luego tenemos solamente cuatro que fueron concedidas, es decir, el 2%.
Recordemos que en materia de medidas cautelares practicamente tenia-
mos el 10%; es decir, aqui el porcentaje es todavia mas bajo.

De los amparos auténomos hemos visto que hay muchisimos que son
desechados por abandono del tramite y con multa. Esto nos llamé la aten-
cién y lo pueden ver en la siguiente grafica.

Grafico 7
SC. PRONUNCIAMIENTOS DE ABANDONO DE TRAMITE Y MULTA EN LOS AMPAROS

CONSTITUCIONALES 2021-2023
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El abandono del tramite es porque, en teoria, la parte no movio el ex-
pediente, aunque la ley expresamente no dice que eso sea un problema,
ni exige esa actuacion. Aun asf, el TS] impone una multa. S{ hay una norma
que habla de una multa cuando hay un abandono del tramite malicioso,
pero no queda muy claro que aqui eso sea lo que ocurre. Simplemente es
el Tribunal Supremo el que no cumple con el lapso para decidir; se toma
tiempo, no responde cuando es el momento. Si vemos los lapsos en que
debe haber respuesta en un amparo auténomo, vamos a ver que, después,
llegado un momento, las partes dicen: «Bueno, hasta aqui llegé», porque
eso también tiene costos. Entonces, aqui vemos que no solo no responde
a tiempo, no hace lo que debe hacer, sino que ademas castiga a las partes
y, evidentemente, se quita trabajo de esta manera.

Luego vemos también que hay muchisimos amparos -la mayoria-
que en realidad son inadmisibles o son declarados inadmisibles.

Grafico 8

SC. AMPAROS ADMITIDOS VS. INADMISIBLES
(2021-2023)

GRAFICON®13
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Tenemos que el 67% son declarados inadmisibles. Es decir, que en la
mayoria de los casos ni siquiera se va al fondo; de una vez son declarados
inadmisibles. Y si vemos, a su vez, que de los admisibles el 70% son de-
clarados desechados por abandono del tramite, tal como se refleja en la
grafica siguiente.
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Grafico 9

SC. AMPAROS ADMITIDOS PERO DESECHADOS POR ABANDONO DE TRAMITE
(2021-2023)
GRAFICO N2 14
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Es decir, que en buena medida el Tribunal Supremo no toma decisio-
nes de fondo sobre los amparos; casi nunca entra a conocer el asunto, sino
que de una vez dice: “No es admisible por determinadas razones” y,
cuando después lo admite, pues en la mayoria de los casos también dice:
“Ah, no, pero es que aqui hubo un abandono del tramite”. O sea, al final
hay una denegacion de justicia porque no decide, y las partes llegan a un
momento en el que ya no pueden impulsar el expediente.

Aqui, si vemos la duracion de los casos, se explica un poco lo que vi-
mos anteriormente con el tema del abandono del tramite.

Grafico 10
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Vemos que basicamente tuvimos cuatro casos con un valor minimo
de duraciéon muy bajo respecto de los demas. En el caso del amparo esta
este caso que introdujo la Asamblea Nacional para pedir un amparo con-
tra Guyana por el tema del Esequibo. También aqui contamos el amparo
que se introdujo por la libertad de Alex Saab en Estados Unidos, que real-
mente, asi como ocurre con algtn otro caso, no constituye un amparo pro-
piamente dicho; o sea, no es la figura correcta, son improcedentes porque
son contra gobiernos extranjeros, no hay jurisdicciéon, no tiene sentido.
Pero los contamos porque asi los clasifica el Tribunal Supremo y nos pa-
reci6 importante; ademas, en el estudio comentamos esos casos con de-
talle para demostrar justamente la falta absoluta de independencia, por-
que la ley no prevé esos supuestos.

Vemos que los dias que duran estos casos son muchisimos. Ahi tene-
mos un promedio. Hicimos una mediana; la mediana es mas exacta por-
que, si hay mucha diferencia entre pocos dias -como ocurre en estos ca-
sos- y después entre unos que duran poco y otros que duran mucho, el
promedio te puede dar un nimero que no corresponde a la mayoria; en
cambio, la mediana te da un nimero mas exacto. Sin embargo, si vemos
los plazos legales, advertimos lo absurdo: en el mejor de los casos, si to-
mamos en cuenta la mediana —que son 136 dias para la respuesta a la
cautelar-, el plazo legal es de maximo cinco dias. Y, en el caso de los am-
paros, el plazo maximo debe ser de doce dias. Ahi vemos la diferencia y
se explica un poco todo lo que hemos visto.

Es importante aclarar también que estos casos donde vemos plazos
cortos los tomamos como casos de alerta. En el examen cualitativo se ana-
lizaron porque justamente presentaban alguna diferencia. Y esos casos
donde se concede una medida cautelar o un amparo —-que son muy pocos—
hay que analizarlos. ;Por qué se apartan de la tendencia? ;Porque real-
mente se hizo justicia o porque existian otros factores? Lo que vimos en
estos casos de concesién de medidas o de concesién de amparo es que la
mayoria de ellos involucraban intereses politicos subyacentes. Es decir,
esto muestra todavia mas claramente que aqui no hay tutela judicial efec-
tiva, no hay tutela cautelar y que, practicamente, estas medidas, recursos
y acciones que estan previstos en las leyes de manera muy clara, en la
practica no existen. Esa es la realidad. Muchisimas gracias.

Moderadora

Gracias a la profesora Laura Louza por su excelente conferencia. Para
continuar con nuestra segunda invitada, la profesora Cosimina Pellegrino
continuara este tema. Ella es abogada egresada de la Universidad Central
de Venezuela, menciéon magna cum laude. Es especialista en derecho ad-
ministrativo y doctora en ciencias, mencién derecho. Es profesora agre-
gada de Derecho Administrativo Il de la Escuela de Derecho de la Facultad
de Ciencias Juridicas y Politicas de la Universidad Central de Venezuela.
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Es profesora del doctorado en derecho en el seminario sobre derecho,
arte y poder de la Facultad de Ciencias Juridicas y Politicas de la UCV, y
profesora de derecho administrativo en la Escuela de Estudios Interna-
cionales de la Facultad de Ciencias Econémicas y Sociales, también de la
Universidad Central de Venezuela.

Como lo sefial6 la profesora Laura Louza, la profesora Cosimina Pe-
llegrino va a dar continuacién a este tema, pero ya desde el punto de vista
de las estadisticas cualitativas. Bienvenida, profesora.

Cosimina Pellegrino

Hola, buenas tardes. Muchisimas gracias. Agradezco a AVEDA por la
invitaciény, sobre todo, por compartir con Laura Louza, directora de “Ac-
ceso a la Justicia”, esta investigacion que permite dar luces de cémo son
las tendencias jurisprudenciales en el pais en materia de justicia cautelar,
entiéndase tanto las medidas cautelares como las acciones de amparo au-
tonomo.

Recapitulando ideas importantes de la doctora Louza en relacién con
elementos relevantes a los fines de esta investigacion, que si bien es do-
cumental tiene un gran impacto porque permite revisar las estadisticas
que arrojo este estudio. Como sefialaba Laura, el objeto de estudio esta
centrado en las medidas cautelares que fueron ejercidas durante el pe-
riodo de estudio, de 2021 a 2023, las cuales se ejercieron conjuntamente
con acciones en materia contencioso-administrativa y en materia conten-
cioso-electoral, asi como en las medidas cautelares ejercidas junto con re-
cursos de revision constitucional de una sentencia relativa a una de-
manda de nulidad de decisiones administrativas por parte de los érganos
del poder publico. Y, como tercer objeto de estudio, se analizaron las ac-
ciones de amparo auténomo.

Igualmente, recapitulando, las sentencias que se revisaron durante el
tiempo de investigacidn fueron las decisiones que emanaron de la Sala
Constitucional, la Sala Electoral y la Sala Politico-Administrativa. ;Por
qué? Porque son las salas del maximo juzgado que ejercen el control ju-
dicial sobre las decisiones que emanan de los érganos del poder publico,
sea tanto de la Administraciéon propiamente dicha -es decir, del Ejecutivo
Nacional, estadal y municipal, aunque principalmente del Ejecutivo Na-
cional- como, en el caso de otras instancias del poder publico, del Consejo
Nacional Electoral o de la Contraloria General de la Republica y otros en-
tes de la Administracion Publica en general.

El objetivo es medir con objetividad la tutela judicial efectiva en
cuanto a la proteccidn cautelar y, al mismo tiempo, medir la independen-
ciayla eficiencia del sistema judicial en el pais en lo referente a la protec-
cion de los derechos humanos. Esto trae como consecuencia que podamos
conocer o aproximarnos a conocer las tendencias jurisprudenciales que
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existen en el pais, tomando en cuenta el periodo dentro del cual se trazo
el trabajo de estudio.

Un dato importante es determinar el nimero de decisiones favora-
bles en contraposicion con el niimero de sentencias desfavorables o des-
estimatorias que, como bien lo indicaba Laura, arroja la investigacion, se-
gun la cual practicamente cualquiera de estas salas desecha las acciones
interpuestas, particularmente por las personas, sean naturales o juridi-
cas.

¢(Cudles fueron los hallazgos en relacién con las medidas cautelares,
tomando en cuenta ya la muestra que nos indicaba Laura? En primer lu-
gar, el Tribunal Supremo de Justicia hace ineficaz la tutela judicial efectiva
en los juicios que se interpongan contra las actuaciones u omisiones de
los 6rganos del Estado, de los rganos del poder publico. Bajando un poco
mas la lupa, ello ocurre porque hay un escaso nimero de decisiones favo-
rables para el otorgamiento de medidas cautelares solicitadas por una
persona. Entre esos pocos casos hay una decisién que tomo la Sala Poli-
tico-Administrativa en la sentencia niimero 234 del afio 2022, conocida
como el caso de Ana Carolina Morillo, que fue una jueza destituida de su
cargo y a quien se le declar6 parcialmente con lugar la medida que habia
interpuesto para que se le reconocieran los derechos sociales que estaba
invocando, entre otras cosas, los salarios caidos. Esta es una de las cuatro
decisiones, practicamente, que mencionaba Laura y que fue favorable
para el particular.

Pero también hay una tendencia jurisprudencial orientada hacia la
proteccion de los intereses del Estado, donde cabe la tendencia que sefa-
laba Laura anteriormente de la actuacion de oficio por parte del tribunal,
en este caso a través de la Sala Electoral, al actuar de oficio a la hora de
tomar una medida cautelar. Lo curioso de esta decision que estamos
viendo -la nimero 124 del afio 2023, que recayd sobre el Colegio de Abo-
gados del estado Carabobo- es que el accionante planteaba una accion de
amparo, pero la Sala Electoral reclasificd, recondujo la acciéon y la trato
como una accién contencioso-electoral, y esto le dio pie a que la propia
Sala decretara una junta interventora del Colegio de Abogados de esa en-
tidad del pais y, a su vez, suspendiera todas las decisiones que ya se ha-
bian tomado por parte del colegio a través de la Comision Electoral, des-
conociendo, mediante la suspensién de sus efectos, todas estas decisio-
nes. Esto da para hacer muchos otros andlisis criticos en cuanto al actuar
del TSJ, planteando de algiin modo ese activismo judicial que se contra-
pone a lo que deberia ser realmente un garantismo procesal, que es la
proteccién de los derechos y garantias que tienen las personas.

Ahora bien, hay otra tendencia a negar las medidas cautelares, es de-
cir, hay un marcado indice de sentencias —como veiamos en las estadisti-
cas que presentaba Laura- en donde la Sala Politico-Administrativa, la
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Sala Electoral o la Sala Constitucional no entran a conocer el fondo del
planteamiento de las medidas cautelares. ;Cuales son las razones que ha
invocado el Tribunal Supremo de Justicia para desechar estas medidas
cautelares?

En primer lugar, tenemos que hay un importante nimero de fallos
que declaran inoficioso el pronunciamiento. ;Por qué? Porque declaran
inadmisible la accién principal. En esos casos no cabe la menor duda de
que no podria pronunciarse acerca del planteamiento de la medida cau-
telar. Pero dentro de este criterio encontramos que hay una marcada
orientacion de las decisiones del TS] a desestimar estas medidas porque
declara el asunto de mero derecho y lo decide in limine litis. Esto evita
que el juzgado -en este caso, la Sala Constitucional- se pronuncie sobre
las medidas cautelares. El ejemplo que aqui hemos tomado como muestra
es la sentencia nimero 83 del afio 2022, que fue una de las tres impugna-
ciones de las que fue objeto la reforma de la Ley Organica del Tribunal
Supremo de Justicia en el afio 2022, aprobada por la Asamblea Nacional
en ese ano. En este caso, la accidn fue presentada por el profesor y acadé-
mico Pedro Rondén Haaz. La Sala, valiéndose de sus potestades inquisiti-
vas, declaro6 el asunto de mero derecho y evit6é pronunciarse sobre la sus-
pension de efectos que estaba solicitando el accionante.

La segunda razén por la cual han sido desechadas o desestimadas es-
tas solicitudes es, practicamente, la ausencia de una argumentacién tanto
de hecho como de derecho por parte del Tribunal Supremo de Justicia, de
acuerdo con cualquiera de estas tres salas a las cuales fue circunscrita
nuestra investigacién. Lamentablemente, hay una practica reiterada del
Tribunal Supremo de Justicia consistente en utilizar férmulas ambiguas o
genéricas y no justificar por qué se esta desestimando la solicitud de me-
didas cautelares. Generalmente, ello ocurre porque los particulares no
cumplieron con la comprobacién del buen derecho invocado o de la apa-
riencia del buen derecho invocado o del periculum in mora. Sin embargo,
la Sala no especifica, en la mayoria de las sentencias que fueron revisadas,
una motivacién mas detallada de por qué son desestimadas estas solici-
tudes. Lamentablemente, esto no solamente se relaciona con el derecho a
la tutela judicial efectiva, sino también con un derecho importantisimo
que también esta vinculado con la tutela judicial efectiva, como lo es el
derecho a obtener una resolucion judicial motivada y fundada en dere-
cho. Esto causa indefensidon porque no le permite conocer al accionante
los motivos por los cuales la Sala desestimo su peticidn.

Luego tenemos la razén sustentada en que son medidas anticipativas.
Esto atiende a lo que establece la disposicion contenida en el articulo 104
de la Ley Organica de la Jurisdiccién Contencioso-Administrativa —apro-
bada en el afio 2010-, que ha servido de excusa por parte de la Sala, sobre
todo de la Sala Politico-Administrativa, para negar medidas porque se-
fiala que se estan invocando los mismos hechos tanto en la medida
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cautelar como en la accion principal y, entonces, la solicitud es desesti-
mada por la Sala. Lo curioso de este caso es que hay sentencias en las cua-
les, siendo anticipativas, la Sala las admite, y lo comento a titulo ilustra-
tivo porque, si bien el estudio se centrd entre los afios 2021 y 2023, no es
menos cierto que esta tendencia sigue marcando la pauta en la jurispru-
dencia de la Sala Politico-Administrativa. Lo refiero justamente por un
caso que tomo¢ la Sala Politico-Administrativa el 9 de abril de este afio, que
recay0 en la sentencia nimero 258, en donde el peticionante era un fun-
cionario publico -el superintendente del 6rgano tributario, el SENIAT-
que planteaba como medida cautelar la suspension de una clausula con-
tractual de un contrato de arrendamiento, visto que el érgano tributario
se estaba viendo impedido de hacer algunas modificaciones de mejora en
el inmueble que tenia arrendado. En ese caso, la Sala Politico-Administra-
tiva, coincidiendo los motivos de la medida cautelar con los del propio
recurso contencioso-administrativo, la admiti6. Hay estas tendencias, in-
cluso, en las que el propio Tribunal Supremo de Justicia contradice sus
propios criterios y, bueno, va a depender de quién sea el actor que activa
el ejercicio de estas medidas cautelares.

Otro punto importante que hallamos es el incumplimiento de los pla-
zos procesales. Sobre todo, es ostensible la dilacién o tardanza en las me-
didas cautelares cuando son requeridas por particulares, por personas
naturales o personas juridicas. Y cuando existe un interés del Estado, la-
mentablemente esa dilacion es invisible, es decir, la Sala actia con bas-
tante celeridad. En el caso de la decisiéon 258 que les planteaba, la Sala
resolvié en apenas 5 dias. En estos casos que tenemos reflejados y que
forman parte de nuestra investigacion, por ejemplo, el caso del SAIME -
una decisién sumamente interesante dado que se habia expulsado a un
ciudadano britanico del pais y se le prohibia la entrada-, el ciudadano
presenté una medida contra el SAIME, en este caso la S ala solo se tomd6
22 dias. En otra decision (Sentencia N° 79 de la Sala Electoral del Tribunal
Supremo de Justicia, de 1 de agosto de 2022), tenemos el caso que recay6
sobre la suspension de las elecciones de egresados de la Escuela de Edu-
cacion de la Facultad de Humanidades y Educacién de la Universidad Cen-
tral de Venezuela. La Sala Electoral acordé la medida cautelar de suspen-
sién de ese proceso electoral apenas seis dias después de presentada la
solicitud. Entonces, hay una tendencia a actuar con inmediatez por parte
del Tribunal Supremo de Justicia cuando hay un interés estatal, a diferen-
cia de cuando son los particulares los accionantes de esas medidas.

En relacién con los amparos auténomos, no es muy diferente esta
realidad que acabamos de mencionar. Los datos estadisticos son impor-
tantes: de los 206 fallos, 202 fueron rechazados. El caso de la Sala Consti-
tucional de José Valentin Torres Ramirez es un caso sumamente intere-
sante juridicamente hablando, porque se trataba de un juez que habia
sido destituido y presenté esta accion de amparo solicitando el
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restablecimiento de la situacién juridica en la que habia sido lesionada su
esfera juridica. Lo particular de este caso es que hubo un voto salvado de
un magistrado. Para el magistrado disidente no debi6 haber sido admi-
tida la accién de amparo porque el accionante habia dejado inactiva la
accidén. Solo que la Sala Constitucional -y es otra tendencia que vale la
pena comentar- se ha escudado en el argumento del orden publico cons-
titucional, a veces, para saltarse los propios criterios que ha impuesto a
la hora de desestimar los fallos o las acciones. Pero cuando existe un in-
terés de indole politica o metajuridica, lamentablemente la Sala invoca el
orden publico constitucional y hace que continte el juicio hasta tomar
una decisidn final, pronunciandose sobre el fondo del asunto.

Obviamente, toda esta situacion hace imposible tener una proteccion
a través de esta figura para los derechos y garantias constitucionales. De
ahi que hemos llamado a esta tendencia jurisprudencial un caracter “in
dubio pro Estado”, es decir, en caso de duda siempre se va a favorecer al
Estado, independientemente del érgano de que se trate. Dentro de esta
tendencia -que, por supuesto, podriamos tildar de un poco pesimista-
hay un elemento particular: la desnaturalizacién de esta figura procesal.
De los pocos casos que fueron resueltos por el tribunal, estos no cumplie-
ron con la finalidad restablecedora o restitutoria que implica esta medida
judicial. Hay una cierta actividad por parte del TS] y, de algin modo, tal
vez hasta podriamos estar hablando de una desviacién de poder porque
se utiliza esta figura para fines distintos.

Tenemos estos dos casos (Sentencia N° 79 de la Sala Electoral del Tri-
bunal Supremo de Justicia, de 29 de noviembre de 2021, caso de la elec-
cion del gobernador del estado Barinas; y Sentencias N° 420 y 1470 de la
Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia, ambas de 2023), en
los cuales, por una parte, la Sala Electoral y, por la otra, la Sala Constitu-
cional, admiten y resuelven acciones de amparo, pero que realmente en
el fondo no son acciones de amparo, porque su naturaleza es restablecer
el patrimonio juridico que fue vulnerado por una accién u omisién de un
organo del poder publico. En el primer caso tuvo que ver con las eleccio-
nes para el cargo de gobernador del estado Barinas del afio 2021, en
donde la Sala Electoral anulé todo el proceso que se habia llevado a cabo
en ese estado y se volvieron a hacer las elecciones practicamente a partir
de la presentacion de las postulaciones de los nuevos candidatos. Anular
los efectos de una decisién administrativa, en este caso de la propia ad-
ministracion electoral, entiéndase el Consejo Nacional Electoral, es una
accion contencioso-electoral, no una accién de amparo.

Lo mismo sucede con estas dos decisiones que tomo la Sala Constitu-
cional, ambas del afio 2023. Por una parte, la sentencia nimero 420, que
tiene que ver con el caso del ciudadano Saab, interpuesta contra la deci-
sién que habian tomado los gobiernos de Cabo Verde y de Estados Unidos
en relaciéon con la detencién del ciudadano, y cuya acciéon habia sido
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presentada por su esposa. La Sala Constitucional la traté como un amparo
constitucional cuando en el fondo lo que se buscaba era obtener una de-
cisién de indole politica, pero con esta vestimenta juridico-procesal y
marcar pauta por parte del gobierno, respaldado a través del Tribunal Su-
premo de Justicia. Y la otra decision, la 1470, que tiene que ver con el con-
flicto limitrofe con la Guayana Esequiba, donde lamentablemente tam-
bién aqui fue tergiversado el uso del amparo constitucional en bisqueda
de una decisién por parte de la Sala Constitucional para fijar posicion o
respaldar la posicién que tomaria el gobierno nacional frente a la Gua-
yana Esequiba y, también, de algin modo respaldar el referendo consul-
tivo que se celebraria meses mas tarde.

El retardo también es un hallazgo bastante recurrente en esta parte
de la investigacién sobre los amparos auténomos, donde lamentable-
mente el promedio es de dos afios y medio. Lo curioso es que también la
Sala recuerda la inmediatez con la que deben tomarse las decisiones a la
hora de resolver estas medidas en los casos que le conviene. Hay un caso
-la decisién 323 del 2024- en donde la Sala Politico-Administrativa re-
cordaba que es importante resolver con inmediatez el amparo cautelar
dada su naturaleza expedita, por lo que requiere, dice expresamente la
Sala, un pronunciamiento inmediato. Esta decisiéon permiti6 que se to-
mara una decision con la celeridad que le caracteriza a la Sala Politico-
Administrativa cuando hay un agente del Estado y, sobre todo, cuando
puede haber otro interés que no es justamente el de la proteccién de los
derechos y garantias constitucionales.

Para terminar, en cuanto a nuestro diagnoéstico de estas tendencias,
hay un importante nimero de fallos -como sefialaba Laura- de 48 sen-
tencias que culminan con la declaratoria de abandono del tramite y la im-
posicién de una multa al accionante. Esto es importantisimo porque per-
mite apreciar que ello ha servido también de escudo por parte del juez
para no conocer el fondo de las peticiones de este tipo de medida, en este
caso los amparos auténomos. ;Qué ha dicho la Sala textualmente? Sobre
todo, porque ha habido un retraso o la falta de actuacién del accionante,
y como ha superado los seis meses esa inactividad, el juez presume que
esa es una voluntad que tiene la persona de que no tiene interés en con-
tinuar con la resolucién del asunto y, por ende, se entiende que es un
abandono del tramite que implica la declaratoria de culminacién de ese
procedimiento. Igual hay que revisar el alcance del dispositivo que co-
mentaba Laura —el articulo 25, en concreto, de la Ley Organica de Am-
paro-, pero, en todo caso, es una tendencia importante a la hora de anali-
zar los fallos que han sido desestimados por parte del tribunal.

Las conclusiones. La tutela judicial deja ver que es ilusoria y que esa
administracidn de justicia es ineficaz o irrealizable a la hora de proteger
los derechos de las personas. La tutela judicial actual es mucho menos
efectiva que lo que esta contemplado en la Constitucién y en las leyes,
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particularmente en la Ley Organica de la Jurisdicciéon Contencioso-Admi-
nistrativa, la Ley Organica de Procesos Electorales, la propia Ley Organica
del Tribunal Supremo de Justicia y la Ley Organica de Amparo. Lo grave
es que cada dia se deteriora mas. Les traia este ejemplo del caso 258 de
este afo, lo que quiere decir que no ha cambiado mucho durante estos
meses en que ya no estamos investigando este punto, pero que es impor-
tante seguir monitoreando la situacién en caso de que haya algiin cambio
de direccion en esta tendencia.

Es un estudio cientifico que sistematiza las tendencias del TS] en es-
tas tres salas y permite, como denotaba Laura y que de algin modo he
tratado de compartir con ustedes en mi intervencion, visibilizar las ten-
dencias y, de algiin modo, tomar los correctivos para paliar los males de-
nunciados. Es una obra que hace un diagnéstico de cémo estd la adminis-
tracion de justicia en nuestro pais. Es importante enfatizarlo y por eso lo
tomo como una idea conclusiva: negar la procedencia de la tutela cautelar
es negar la posibilidad de que realmente impere la legalidad. Las medidas
cautelares impiden la arbitrariedad de la autoridad y, lamentablemente,
por los resultados que obtuvimos pareciera que no se estd impidiendo esa
arbitrariedad.

En todo caso, es importante destacar que estamos esperanzados de
que se puedan tomar nuevas decisiones que influyan en un cambio de las
tendencias que actualmente existen en nuestro Tribunal Supremo de Jus-
ticia. Es importante que se defienda ese garantismo procesal que busca
respetar el texto constitucional y, sobre todo, sostener el respeto a los de-
rechos y garantias que en ella estdn previstos.
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SEMINARIO: EL FUTURO DIGITAL
DE LOS REGISTROS Y NOTARIAS
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Fecha: 25 de junio de 2025

Moderadora. Alicia Monagas

Bienvenidos todos a una nueva actividad de la Asociacion Venezolana
de Derecho Administrativo, esta vez con el acompafiamiento y el agrade-
cimiento por contar con el talento maravilloso de la doctora Nayibe Cha-
con Gomez, de la Sociedad Venezolana de Derecho Mercantil, y de nuestra
invitada internacional, Valeria Ronchera, de la Fundaciéon Red Notarial
Chilena.

Hoy el futuro es digital y eso no escapa a los registros y las notarias.
Para nosotros, en AVEDA, este es un evento clave para transitar hacia la
transformacion digital y legal, en este caso, de los registros y las notarias.

En el dia de hoy nos acompaiia la profesora Nayibe Chacén Gémez. Es
abogada egresada de la Universidad Central de Venezuela, directora del
Instituto de Derecho Privado de la Universidad y, en su desempefio pro-
fesional y gremial, es secretaria general de la Sociedad Venezolana de De-
recho Mercantil. Es una institucion clave en el &mbito del derecho comer-
cial en Venezuela. Su visién desde el derecho mercantil nos va a otorgar
una perspectiva Unica sobre la digitalizacién y sus implicaciones en los
registros y las notarias, y obviamente en las transacciones comerciales.
Es una experta en procesos comerciales y sus conocimientos nos van a
iluminar en esta tarde, donde estaremos hablando de inteligencia artifi-
cial y, por supuesto, de notarias y registros digitales.

Por su parte, tenemos a una invitada internacional, la presidenta de
la Fundaciéon Red Notarial Chilena, la profesora, doctora y abogada Vale-
ria Ronchera. Es lider en la promocidn de la innovacién y la moderniza-
cion de los servicios notariales en Chile y, desde luego, es una gran pro-
motora que ha impulsado la adopcién de tecnologias digitales para una
mayor eficiencia y seguridad juridica, hasta el punto de que es la Notaria
Décima de Santiago de Chile, una notaria digital muy conocida alla. Su vi-
sién comparativa sobre la transformacion digital en las notarias en Amé-
rica Latina y particularmente en Chile nos ayudard a comprender los
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grandes desafios y, por supuesto, a conocer las mejores practicas en la
region.

Obviamente, la profesora Ronchera es una gran amiga, como lo es la
profesora Chacon. Esta es una actividad organizada conjuntamente con
SOVEDEM. La idea es que AVEDA, SOVEDEM y la Fundacion Red Notarial
Chilena se unan para hacer actividades conjuntas y, esta vez, nos unio el
tema de los registros y las notarias digitales. La profesora Ronchera va a
explorar el marco legal y tecnolégico de las notarias digitales, incluyendo
firmas electrénicas, expedientes digitales e interoperabilidad para un sis-
tema mas agil y mas eficiente.

Con esta presentacidn, le damos la bienvenida a nuestra primera po-
nente, la doctora Nayibe Chacén, quien hara su presentacion. Bienvenida,
doctora Chacén.

Nayibe Chacén

Muchisimas gracias. Siempre es un gusto para la Sociedad Venezo-
lana de Derecho Mercantil y para mi acompanarlos en estas actividades
tan interesantes. En verdad, los temas que nos han ocupado son temas de
actualidad, de interés, necesarios de conversar, mas cuando se trata de
cuestiones digitales, de tecnologia e innovacion, y de poder hablar de ellas
con personas de afuera de Venezuela, con la trayectoria de la doctora Va-
leria Ronchera, de Chile, que ademas las conoce de primera mano porque
trabaja con estos temas.

Mi acercamiento siempre es como investigadora, como estudiosa del
derecho y, ademas, como usuaria del servicio aqui en Venezuela. Siempre
es bueno conocer, mas alla del estudio o de la investigacion en derecho
comparado, la experiencia de primera mano de las personas que dia a dia
trabajan en esta materia.

Yo tomé para esta exposicion el titulo “El futuro digital de registros y
notarias”, que abarca toda la conferencia de la tarde de hoy. Pero el futuro
es ya. Lo digital ya estd aqui, ya tiene mucho tiempo con nosotros, convi-
viendo con nosotros. Nos damos cuenta de que cada vez mas cosas ocu-
rren en el escenario mundial que tienen que ver con la tecnologia.

Hablar de una actividad dentro del quehacer diario, sobre todo para
los abogados, sobre todo para los que nos dedicamos a la actividad co-
mercial, al derecho comercial, es hablar de tecnologia. No creo que haya
ningun espacio en la vida actual que esté exento de tecnologia. El futuro,
en verdad, es nuestro presente. ;COmo nos preparamos para lo que con-
tinda? Porque esto es una bola de nieve que va y va, y apenas muchos de
nosotros, sobre todo en Venezuela, estamos viendo la punta del iceberg;
no sabemos lo que esta bajo el mar.
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La invitacion que nos hiciera AVEDA para acompanarlos en la tarde
de hoy tiene que ver con dos ejes tematicos fundamentales: la innovacién
y la ciberseguridad, por un lado, y la eficiencia y los desafios futuros, por
el otro. Cuando hablamos de tecnologia e innovacidn, todo lo que es des-
conocido, todo lo que no se encuentra en el estado del arte, genera dudas,
miedo y riesgos. Por eso siempre es comprensible plantearnos: “;Cémo
me garantizo la seguridad del uso del medio electrénico?”. Estd muy bien
iniciar con unos ejes conceptuales de la innovacién, pero siempre de la
mano de los elementos de seguridad, ademas porque a los abogados nos
encanta el término “seguridad juridica”, y a los tecnélogos también les
gusta mucho la seguridad tecnolégica. Vamos a ver que estos no son con-
ceptos contrapuestos; son conceptos que deben ir obligatoriamente de la
mano en este aspecto.

Luego, ;para qué incorporar la tecnologia? ;Por qué es importante
que registros y notarias estén inmersos en los asuntos de la tecnologia?
Porque desde hace muchisimo tiempo esos libros escritos en tinta ma-
nuscrita, que a duras penas se entendian, esos folios escritos en paginas
preimpresas sobre las cuales se transcribia, que podian tener errores de
transcripcién y que demoraban mucho tiempo, hoy, en la actualidad, y ya
desde hace algunos afios, han sido modificados por el empleo de la tecno-
logia. Seria absurdo desconocer la importancia que tiene el empleo de las
bases de datos, la eficiencia que se busca en la Administracion.

Recordemos que el principio general de la actividad notarial y regis-
tral es que son oficinas publicas, pero para asuntos privados. Yo voy como
ciudadano, como persona, como comerciante, a hacer una operacion, una
compraventa de un vehiculo, etcétera. Acudo con un contrato que nace
privado y lo convierto en publico cuando asisto a estas oficinas adminis-
trativas. Tiene que estar, por supuesto, la eficiencia, y esto presenta cada
vez mas desafios, porque la tecnologia no se detiene y los usos que le po-
demos dar tampoco, aunque en Venezuela los desafios también los tene-
mos hoy en dia en cuanto a como aplicar tecnologia que en muchos otros
paises ya es de vieja data en su aplicacion.

A mi me gusta siempre pensar en estos temas y hablar desde lo que
dice la ley, mas alla de lo que efectivamente nuestra practica diaria pueda
llevarnos a decir: “Esto deberia ser asi”. En Venezuela tenemos una ro-
busta legislacién en materia digital. Puede haber personas que no estén
de acuerdo conmigo; la disidencia siempre es bienvenida, pero, en mi opi-
nion, desde la entrada en vigencia en Venezuela de nuestra Constitucion
de 1999, que dio cabida a la parte tecnoldgica y colocé al Estado como
garante del uso de la tecnologia, la legislacion ha procurado garantizar la
eficiencia y validez de lo que se hace a través del medio electronico.
Prueba de esto es la Ley sobre Mensajes de Datos y Firmas Electrénicas
de 2001, ya proxima a cumplir 24 afios; la Ley de Registro Publico y del
Notariado, que por primera vez saca del Cédigo de Comercio la materia
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de la publicidad mercantil y la lleva a la ley que regulaba la parte de re-
gistro civil. ;Por qué esto es importante? Porque siempre el registro mer-
cantil se vio separado de la actividad registral, como algo distinto. De he-
cho, se estudia dentro del programa de derecho mercantil como un tema
de las obligaciones del comerciante, junto con la contabilidad mercantil.

Junto a esta Ley sobre Mensajes de Datos y Firmas Electrénicas y la
Ley de Registro Publico y del Notariado, nosotros podemos sacar cuatro
conclusiones de la situacién actual. jAtencidén! no son las Unicas leyes;
menciono esas porque son las que directamente influyen en estos cuatro
corolarios.

Primero, en Venezuela la actividad registral y notarial busca optimi-
zar procesos, brindar mayor seguridad juridica y mejorar la calidad del
servicio. Fijense que son nuestros ejes tematicos de esta tarde. Ese ha sido
el fundamento de la gran mayoria de la legislacién que regula la materia
tecnoldgica aplicada a la actividad registral y notarial, pero también la ve-
mos en temas como la banca electrdnica y otros asuntos que utilizan el
medio electrénico para optimizar las actividades que tradicionalmente se
hacian de manera presencial y demoraban mucho mas tiempo. Esta digi-
talizacion viene acompanada de importantes desafios en materia de ci-
berseguridad.

Segundo, la legislacion registral y notarial en Venezuela, a raiz de la
Ley de Registro Publico y del Notariado -la primera de 2004 y luego las
posteriores reformas hasta la dltima de 2014- establece la implementa-
cion del expediente o ficha digital de los asientos registrales. Este punto
hay que ponerle un asterisco -todo hay que ponerle, ya lo vamos a ver
cuando veamos la parte de los desafios-, pero en Venezuela esto existe:
el expediente y la ficha de los asientos registrales. Incluso se consagra la
firma electrdnica del registrador y del notario. Cuando concatenamos lo
que dice la Ley de Registro Publico y del Notariado con lo que dice la Ley
sobre Mensajes de Datos y Firmas Electrénicas, esa posibilidad de que el
registrador y el notario tengan una firma certificada es la firma electré-
nica certificada a la que hace referencia la Ley sobre Mensajes de Datos y
Firmas Electronicas, que en sus articulos 4 y 6 establece que cualquier
documento respecto del cual la ley establezca una solemnidad podra es-
tar cubierto si se sigue lo que dice esa ley. Eso no es otra cosa sino la po-
sibilidad de que exista la firma electronica certificada para aquellos actos
que asi lo requieran.

Tercero, cuando vemos todo el panorama legislativo y la situacién en
Venezuela, se busca la digitalizacion de todos los soportes fisicos del sis-
tema registral y notarial actual. Claro, ;cual es el problema? No podemos,
si iniciamos hoy la digitalizacién, tomar una fecha hacia atras porque es
humanamente imposible digitalizar todos los archivos que puedan existir
desde que existi6 la primera Constituciéon. Hubo que tomar un punto de
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partida hacia atras, pero de aqui en adelante comenzar a hacerlo todo en
formato digital. Esto hace que el proceso registral y notarial pueda llegar
hacia donde se busca: desarrollarse integramente a partir del documento
electronico, que es aquel que permanece en el medio electrénico en forma
digitalizada.

(Como se lleva esto a la practica venezolana? El Servicio Auténomo
de Registros y Notarias (SAREN), adscrito actualmente a la Vicepresiden-
cia Ejecutiva de la Republica, ha estado implementando el uso de medios
electronicos y medios biométricos para el procesamiento, registro y otor-
gamiento de documentos. Esto incluye la digitalizacion de soportes fisicos
y la transferencia a bases de datos. Recientemente, en octubre del afio pa-
sado, la Providencia Administrativa N° 525 regulé el examen biométrico,
la firma electrénica de los otorgantes y la implementacién de la identifi-
cacion biométrica dactilar. Cada vez incorporamos mas herramientas tec-
nolégicas, no solo la firma, sino también datos biométricos. La idea es que
la tecnologia permita ir incorporando la mayor innovacién posible para
garantizar la mayor seguridad, no solo tecnolégica desde el punto de vista
digital, sino también la seguridad juridica.

Asuvez, el SAREN, a través de la Ley de Infogobierno, ha logrado una
interconexién con el Servicio Administrativo de Identificacién, Migracion
y Extranjeria (SAIME) para el cotejo de datos de huellas dactilares, el for-
talecimiento de la verificacién de identidad. Asimismo, ocurre con el Ins-
tituto Nacional de Transporte Terrestre (INTT), sobre todo en las opera-
ciones de venta de vehiculos o cuando el gravamen tiene que ver con
vehiculos.

La tecnologia puede llevar a que, en algin momento, la neutralidad
tecnoldgica, que es un principio de la incorporacién de las tecnologias al
quehacer juridico diario, nos involucre con una tecnologia en particular.
Pero la innovacién tecnolégica, gracias al blockchain —que siempre aso-
cidbamos con las criptomonedas—-, ofrece un potencial de trazabilidad que
nos permite conocer el origen, el recorrido y el destino del mensaje, la
inmutabilidad del mensaje -es decir, que no pueda ser alterado- y la
transparencia de los registros. Si bien es cierto que no existe vulnerabili-
dad cero -todo est4 sometido a un riesgo-, ese riesgo de manipulacion se
reduce considerablemente cuando se emplean este tipo de intercambios
através de medios como el blockchain. Esto permite, a su vez, la certifica-
cion de la auditoria y de la autoria de los documentos, que, en definitiva,
es lo que se busca cuando uno lleva un documento a la notaria o al regis-
tro.

Luego, la inteligencia artificial. Lo que nos dicen los autores es que la
inteligencia artificial predictiva y la generativa, ademas de su compo-
nente predictivo, ya pueden indicar cual es el siguiente paso después de
que usted introduce un documento. La inteligencia artificial no suple al
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funcionario en su funcién notarial y registral. Nosotros observamos que
la inteligencia artificial permite aminorar los tiempos y, al igual que ocu-
rre con el blockchain, disminuir algunos tipos de errores que se podrian
producir por cambios de procedimiento, alteraciéon de etapas de los pro-
cesos, etcétera. Fijense como la tecnologia ayudaria, principalmente, a
disminuir riesgos y a dar celeridad a la actividad dentro de la Administra-
cion Publica.

Finalmente, pareciera que hubiese muchos beneficios, pero también
hay desafios. Todo es una cuestion de equilibrio. Entre los beneficios se
encuentran la mayor eficiencia y agilidad. Se requiere que cada vez mas
los registros venezolanos -voy a hablar del registro mercantil- incorpo-
ren plenamente la parte digital. Que uno pueda, efectivamente, como ocu-
rre en otros paises -la Unién Europea cuenta con ello y existe normativa
internacional sobre estandares internacionales-, constituir sociedades
mercantiles a través del medio electrénico de forma integra, que la pre-
sencialidad en la oficina publica sea minima y que se pueda hacer, sin nin-
gun problema, todo el procedimiento, hasta llegar a la constitucidn, las
modificaciones, etcétera, de las personas juridicas de derecho mercantil
-es decir, las sociedades mercantiles, que son las que mas tienen estos
recorridos-. También que un documento notariado pueda tramitarse
desde el inicio hasta el fin sin necesidad de acudir presencialmente a la
oficina, o que esa presencia sea lo minimo. Eso es lo que se busca dentro
de los beneficios.

La mejora, por supuesto, de la seguridad juridica se logra a través de
la incorporacién de controles de seguridad tecnolégica. Hoy en dia los
tecndlogos nos hablan del cddigo hash, que va mas alla de un simple c6-
digo QR. Cada vez hay mas medios para evitar la vulneraciéon del medio
electronico y garantizar el acceso a la informacién. Adicionalmente, a tra-
vés del amparo de los llamados derechos ARCO —derechos de acceso, rec-
tificacion, cancelacién y oposiciéon en materia de protecciéon de datos-,
esto traerd para el usuario una reduccioén de costos y, por supuesto, ma-
yor transparencia. Vista asi, la tecnologia es un medio que evita la corrup-
cion dentro de las oficinas publicas. ;Por qué? Porque todo se realiza a
través del medio electrénico y, en principio, el ordenador es insoborna-
ble.

Luego, por supuesto, dentro de la columna de los desafios encontra-
mos el marco normativo. Ya les dije desde el inicio que en Venezuela hay
un robusto marco normativo, pero nunca es suficiente; siempre faltaran
cosas. El tema de la infraestructura tecnolégica, de la aplicacion de todos
estos medios y de mantenerse a la vanguardia genera un costo. Evidente-
mente, esa infraestructura tecnolégica tiene que estar actualizada y tiene
que ser revisada. Siempre habra un tema con los usuarios, la brecha digi-
tal. Mas alla del operador —que puede ser una persona que no tenga mu-
cho conocimiento tecnoldgico, pero que puede capacitarse y adquirir
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competencias mediante su formacién dentro del trabajo de la oficina de
registros y notarias para disminuir esa brecha digital-, esta el problema
de las personas que son los usuarios de las notarias y los registros, que
no conocen el medio electrénico o le tienen miedo. Eso siempre estara
ahi, latente, como un desafio.

Por supuesto, los riesgos en materia de proteccién de datos, que in-
cluyo dentro del marco normativo, porque en el caso venezolano no tene-
mos una ley especifica de proteccién de datos; tenemos dos normas cons-
titucionales y hasta ahi. Finalmente, los riesgos asociados a la comisién
de delitos informaticos, que siempre van a existir porque los riesgos de
comisiéon de delitos existen en la vida presencial y también en la vida in-
formatica. Tenemos para eso una ley de delitos especiales.

Valeria Ronchera

Muchas gracias a todos los que se encuentran conectados, especial-
mente a AVEDA, organizadora de este seminario, por permitirme partici-
par representando a nuestro pafs a través de la Fundacién Red Notarial,
de la cual efectivamente soy la presidenta, y poder compartir la situacién
en la que actualmente se encuentra el proyecto de ley que estd modifi-
cando todo el sistema notarial y registral chileno, en relacién con la legis-
lacién vigente, asi como con la jurisprudencia y la practica que se esta
desarrollando

Nosotros, como fundacién, nacimos en agosto del afno 2022 como
consecuencia de la aplicacién practica que venia desarrollaindose desde
el afio 2019, porque ya existia en nuestro pais un conjunto de disposicio-
nes legales, entre ellas la Ley N° 19.799 del afio 2002, vigente, su regla-
mento (Decreto N° 181) y, ademas, otros decretos supremos, decretos
con fuerza de ley y otros decretos dictados por diferentes autoridades
(Ministerio de Economia y Ministerio de Justicia), que permiten la aplica-
cion practica, 1a ejecucidn, la tramitacidn, el comercio y la celebracion de
actos y contratos a través de medios electrénicos, documentos electrdéni-
cos y firmas electrénicas. Existe bastante regulacion aqui en Chile en di-
ferentes ambitos, tanto legales como administrativos. Por ejemplo, esta
también la modificacidn del sistema de procedimiento de tramitacién por
plataforma, vigente desde el afio 2014, que modifica todo el sistema de
tramitacidn chilena y permite la tramitacién a distancia.

Nosotros también contamos con el reconocimiento de una identidad
digital a nivel nacional: la Clave Unica, a la cual todos los chilenos accede-
mos. Una vez que vamos a hacer el cambio de la cédula de identidad o
simplemente solicitamos esta identidad digital, debemos verificarnos
ante el Registro Civil, que es el organismo encargado de otorgar nuestra
identidad legal en Chile, y, como consecuencia de eso, podemos acceder a
nuestra identidad digital.
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La Ley de Firma Electrénica, la Ley N° 19.799, vigente desde el afio
2002, reconoce ampliamente dos tipos de firmas electrénicas y varios
principios importantes, especialmente el de equivalencia funcional.
Existe el reconocimiento de la firma electrénica simple (cualquier sonido,
una grabacién, un correo electrénico o cualquier elemento que identifi-
que someramente al autor; esa es una de las diferencias con la firma elec-
tréonica avanzada) y también reconoce y establece el uso y otorgamiento
de firmas electrénicas avanzadas por parte de las empresas certificado-
ras (también conocidas como prestadoras de servicios de confianza), que
son empresas privadas que deben estar acreditadas ante el Ministerio de
Economia. El Ministerio de Economia, después de verificar que cumplen
todos los requisitos relativos a la publicacion de politicas publicas y pri-
vadas y al cumplimiento de exigencias tecnoldgicas, dicta una resolucién
que les otorga la posibilidad de entregar a todos los chilenos que nos acre-
ditemos ante ellas una firma electrénica avanzada, que pasa a ser nuestra
identidad digital legal.

La Corte Suprema entré a regular, desde el afio 2006, la posibilidad y
los requisitos para que nosotros, como notarios y conservadores, pudié-
ramos hacer uso de la firma electrénica avanzada. En esa época (2006)
esta tecnologia estaba recién comenzando; sin embargo, la Corte estable-
cio6 los requisitos y condiciones para que pudiéramos actuar como funcio-
narios competentes autorizando documentos electronicos en calidad de
notarios o registradores (conservadores que emiten los certificados).
También existe, desde el afio 2017, una decisién mediante la cual la Corte
Suprema estableci6 un plazo de un afio para que todo el sistema notarial
y registral chileno contara al menos con firmas electronicas avanzadas, a
fin de poder otorgar copias de los documentos que nacen en soporte de
papel y después son digitalizados, especialmente las escrituras publicas.

Como consecuencia de ello, nosotros avanzamos especialmente en la
generacion de una plataforma, entendiendo que para poder tramitar de
esta manera a nivel internacional ya existian plataformas. Se avanzé hacia
la creacién de una plataforma que permitiera la interoperabilidad con el
resto de las plataformas existentes en Chile, para no pensar en la inver-
sién en blockchain o en crear una plataforma tnica -los registros inicos
a nivel nacional son complejos y potencialmente mas vulnerables a ata-
ques informaticos-, y también migrar hacia una tramitacién segura, ya no
con direcciones IP y conexidn VPN, sino trasladandonos definitivamente
a la nube, de manera de cumplir determinados requisitos de seguridad
tecnolégica, que es lo fundamental para la tramitacion. Al migrar a la pla-
taforma eliminamos la comunicacién via correo electrénico, que es mu-
cho mas facil de vulnerar.

Seguimos avanzando. Se comenzaron a tramitar en Chile, por ejem-
plo, circulares de la Comisién para el Mercado Financiero (CMF) que per-
miten celebrar las juntas de accionistas por plataforma y firmar las
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sesiones de directorio con firmas electrénicas. También tenemos resolu-
ciones de la Direccién del Trabajo que permiten celebrar contratos de tra-
bajo con firmas electrénicas y suscribir finiquitos a distancia.

Con base en toda esta amplia legislacién, tanto legal como reglamen-
taria y administrativa, se avanz6 hacia la plataforma. Transformé perso-
nalmente toda la notaria (la Décima Notaria de Santiago) en el afio 2017
para poder acceder a un sistema de tramitacién de documento electré-
nico fiable. Para esta transformacién se tomé en consideracion, en primer
lugar, realizar una gestién del cambio cultural, porque es fundamental
pensar primero en las personas para luego enfrentar una transformacién
tecnolégica. ;Para qué? Para evitar dificultades con las personas, porque,
como bien dijo la profesora Nayibe, siempre existe temor frente a lo des-
conocido y, como consecuencia de ello, efectivamente hay resistencia al
cambio.

Avanzamos, ya estdbamos completamente tecnificados, lleg6 la pan-
demia y la Corte Suprema comenzé a dictar los autos acordados para lo-
grar que el pais pudiera acceder a la justicia. Nosotros aqui en Chile so-
mos parte del Poder Judicial como auxiliares de la administracion de jus-
ticia; por lo tanto, también se nos aplican normas especificas para que
pudiésemos facilitar, en ese momento tan particular, que todos pudieran
acceder de alguna manera tanto a la justicia como al sistema notarial y
registral chileno.

Con base en ello, un tribunal de la Republica dicté una resolucién que
ordeno extender una escritura publica de adjudicacién en remate como
consecuencia de un remate judicial realizado por sistemas electroénicos.
Se me notificé esa resolucion, los adjudicatarios concurrieron a mi oficio
notarial y, como nosotros ya contdbamos con la tecnologia, emitimos y
otorgamos la primera escritura publica electrénica. Hubo numerosos an-
tecedentes administrativos, sumarios y comenz6 una problematica que
finalmente fue positiva, independientemente de las dificultades de ese
momento. Se realizaron varios sumarios; personalmente fui objeto de
ellos. Dado que el fundamento juridico era bastante sélido, la Corte de
Apelaciones de Santiago, en febrero del afio 2021, resolvié estos antece-
dentes administrativos mediante una instruccién. En lugar de dictar sim-
plemente una sentencia para resolver el caso concreto, emitié una ins-
truccion para todos los notarios de la jurisdiccion, mediante la cual reco-
nocié la tramitacién a distancia. Existia ya la legislacién vigente y, ade-
mas, incorporo un elemento nuevo: todo notario que quisiera autorizar
un documento electrénico firmado con firmas electronicas avanzadas de-
bia verificar dichas firmas en bases de datos oficiales, es decir, de empre-
sas certificadoras autorizadas para ello en Chile. De ese modo, se recono-
ci6 la tramitacién a distancia y se reconocieron las firmas electrénicas
avanzadas como un medio fiable. Sin embargo, también se estableci6 que
nosotros, como notarios, solo podiamos autorizar las firmas que se
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hubiesen generado dentro de nuestra jurisdiccion territorial fisica, es de-
cir, mediante geolocalizacién al momento de la firma.

El grupo del que formabamos parte —que todavia no habia culminado
el proceso de organizacién de la fundacién- tomé la decisién de que este
requisito de la geolocalizaciéon resultaba extrafio, porque, en definitiva, se
supone que estos actos incluso pueden realizarse desde fuera del pais. No
presentamos ninguin recurso porque ya habiamos logrado una jurispru-
dencia importante —-después de todo, provenia de la Corte de Apelaciones
de Santiago- que permitia tramitar documentos electrénicos a distancia,
sin presencialidad, aunque con esta limitaciéon de la geolocalizacién.
Como consecuencia de ello, tomamos la decisioén de constituir la Funda-
cion Red Notarial el 2 de agosto de 2022.

Paralelamente, comenzamos a conectar, a nivel nacional, las empre-
sas certificadoras de manera voluntaria. Aqui existe una importante au-
torregulacién como concepto. Nosotros decidimos autorregularnos, sin
necesidad de esperar a que la ley nos obligara a hacer aquello que consi-
derdbamos correcto. Seguimos avanzando y comenzamos a tramitar a
distancia.

Ya en el afio 2024 -hace mas de un afio- realizamos un lanzamiento
publico para dar a conocer la Fundacién Red Notarial, exponiendo nues-
tra vision, misién y definiciones estratégicas para los tres primeros afios,
abordando los desafios siempre con el ciudadano como eje central, es de-
cir, poniendo en el centro a la persona dentro del proceso de gestion del
cambio cultural.

Como consecuencia de ello, la problematica que se produjo en el afio
2020 por la escritura publica que fue anulada -que incluso tuvimos que
convertir nuevamente a soporte papel y presentar ante el tribunal, con
todas las dificultades derivadas de la pandemia- culminé con el recono-
cimiento de la tramitacién a distancia mediante esta instrucciéon que re-
solvié aquellos antecedentes administrativos. Por lo tanto, toda la docu-
mentacion que se firma y se otorga por documento privado -entre ella,
numerosos documentos, actos comerciales, contratos, promesas, contra-
tos de arriendo y un sinnimero de actuaciones, actos y contratos de di-
versa naturaleza- pudo seguir tramitandose a nivel nacional bajo este cri-
terio de la geolocalizacion. Como consecuencia de ello, ampliamos la pla-
taforma para que pudiéramos estar conectados de manera sincroénica y
un notario pudiera autorizar actos dentro de su jurisdiccidn. Por ejemplo,
si una persona firma en Iquique dentro de su territorio —-que comprende
varias comunas- y otra persona firma, por ejemplo, en Chillan, ambas
pueden firmar a distancia con firmas electrénicas avanzadas -lo que per-
mite generar un documento electrénico fiable- y los notarios pueden par-
ticipar en la autorizacién de esas firmas de manera sincrénica, mante-
niendo toda la documentaciéon en formato electrdnico, sin necesidad de
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imprimirla para luego digitalizarla nuevamente. Esos documentos impre-
sos y posteriormente digitalizados son los que nosotros denominamos
“hibridos”, los cuales pueden dar lugar a un acto nulo o, al menos, a un
acto imperfecto. Nosotros, como notarios, no podemos entregar un docu-
mento que vaya a perjudicar a quien lo utiliza.

Como consecuencia de ello, actualmente contamos con doce notarios
a nivel nacional y alcanzamos una cobertura poblacional bastante impor-
tante en relacion con el total del pais. Asimismo, seguimos avanzando ha-
ciala tramitacién de las escrituras publicas electrénicas utilizando el con-
cepto de plataforma segura. La plataforma cumple todos los requisitos de
la Ley de Proteccién de Datos Personales, materia que ademas cuenta con
reconocimiento constitucional. Esa ley fue modificada y su entrada en vi-
gor fue prorrogada debido a la creacidn de la Agencia Nacional de Protec-
cion de Datos Personales. Todas las plataformas de Chile deberan ser re-
visadas y todos tendremos que realizar esa actualizacion, a fin de ade-
cuarnos tanto a la actual Ley Marco de Ciberseguridad como a la vigente
Ley de Proteccién de Datos Personales, cuya plena vigencia comenzara en
diciembre del afio 2026, cuando entre en funcionamiento la Agencia Na-
cional de Proteccién de Datos Personales.

Por lo tanto, algunos notarios, como es mi caso, nos hemos certificado
y ya contamos con la condicion de delegados de proteccién de datos per-
sonales, lo que nos permite participar también en los procesos de certifi-
cacion de los modelos de proteccion y en la adecuacion de las platafor-
mas.

En el afio 2021 se dicté la ley que permitié volver, por asi decirlo, a la
normalidad, aunque manteniendo determinados estandares de utiliza-
cion de la tecnologia mediante plataformas, especialmente en los tribu-
nales, y se modificaron diversos cuerpos legales. Entre esas modificacio-
nes se incorporé una reforma al Cédigo Organico de Tribunales y al C6-
digo de Procedimiento Civil en relacién con la escritura publica electré-
nica de adjudicacién en remate que otorgué en el afio 2020 y que dio ori-
gen a toda esta problematica tras haber sido anulada. Se dict6 la ley y ya
contamos con la posibilidad de otorgar escrituras publicas electrénicas
de adjudicaciéon en remate; ademas, la ley establecié que debia dictarse
un reglamento. Ese reglamento fue dictado por el Ministerio de Justicia
en septiembre del afio 2022. Por lo tanto, a partir de ese momento, Chile
cuenta, por disposicion legal, con la posibilidad de otorgar este tipo de
escrituras publicas y, ademas, toda la documentacion, actos y contratos
que se formalizan mediante documento privado. Sin embargo, para ello
es indispensable contar con la tecnologia adecuada y desarrollar plata-
formas, porque no podemos tramitar por medios vulnerables o débiles,
sino que debemos hacerlo a través de plataformas seguras, con roles pro-
pios y perfiles creados de manera independiente, dando cumplimiento a
las normas sobre ciberseguridad y proteccion de datos personales.
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Como ya contdbamos con la tecnologia, avanzamos y el afio pasado
se otorg6 nuevamente la primera escritura publica electrénica. Sin em-
bargo, hay otro aspecto: no todos los notarios estamos en la misma linea
y, como ocurre con toda transformacion, existe resistencia. Esa escritura
estd pendiente de inscripcidn; el registrador no ha querido inscribirla y
ello ha generado un conflicto con la jueza, la magistrada que dicté la re-
solucién correspondiente. Estamos todos expectantes para ver qué ocu-
rre, porque el registrador ya se encuentra en una situaciéon de desacato.

Paralelamente, en el afio 2018 ingres6 un proyecto de ley con el ob-
jetivo de modernizar el sistema notarial, aunque actualmente ese pro-
yecto atraviesa una situacion critica. Me referiré concretamente al Boletin
N° 12009-07. Ingresé en 2018 y todavia se encuentra en tramitacion, ya
en el Ultimo tramite constitucional. El objetivo era bastante ambicioso:
mejorar los nombramientos, otorgar mayor transparencia, aumentar la
fiscalizacion -tal como se expresa en el mensaje del proyecto de ley-, re-
ducir los grados de asimetria de informacién y aumentar la competencia.
Ademas, se intenté incorporar la figura del fedatario y, en la practica,
avanzar hacia una desnotarizacién, como consecuencia de la resistencia
existente por parte de otro sector del sistema notarial.

Esta tramitacion ya lleva mas de ocho afos. En septiembre de este
afio cumplira ocho afios de tramitacion. Las criticas que quiero formular
son las siguientes. En definitiva, aquella ambiciosa propuesta de moder-
nizacion, de disminucién de las asimetrias de informacién, de aumento de
la competencia y de incorporacién intensiva de la tecnologia mediante el
uso de firmas electronicas avanzadas en la tramitacion ha terminado en-
frentando problemas derivados de presiones corporativas y de un fuerte
lobby que desvié el foco del proyecto. El objetivo pasé a ser mantener el
statu quo y concentrar la discusién en la separacion del Conservador de
Bienes Raices de Santiago, que es un conservador de gran tamafio, donde
existen importantes intereses econémicos vinculados a sus ingresos. En
definitiva, seguimos en un escenario de statu quo.

Esta problemética permanecié aproximadamente dieciséis meses en
la Camara de Diputados. El proyecto ingres6 mediante mensaje presiden-
cial, lleg6 a la CAmara de Diputados y permaneci6 alli durante més de un
afio. Una vez aprobado, pasé al Senado. En el Senado permaneci6 casi cua-
tro afios en discusion y comenzd a experimentar diversas transformacio-
nes que hoy nos permiten afirmar que ha significado un retroceso. Como
surgieron divergencias entre la Camara de Diputados y el Senado, se
constituy6 una comisién mixta para resolverlas. El texto emanado de esa
comisién fue aprobado por la CAmara de Diputados. Sin embargo, en lo
que respecta a la modernizacién propiamente dicha -que era el funda-
mento original del proyecto, basado en el analisis realizado por la Fiscalia
Nacional Econdémica en el afio 2017- el resultado ha sido un retroceso,
incluso con posibles afectaciones a principios constitucionales y con
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incompatibilidades entre el proyecto que se pretende aprobar y la legis-
lacién actualmente vigente.

Especialmente, ello resulta contrario a la politica publica que existe
en Chile desde el afio 2004, cuando se trazé una linea de transformaciéon
tecnoldgica del pais. También contradice esa orientacion. Por ejemplo,
identificamos diversas situaciones que afectan garantias constitucionales
y principios propios del sistema notarial. Una de ellas es el principio de
rogaciéon. Ademas, se crea una funcién nueva consistente en remitir co-
pias y se vuelve al soporte papel, es decir, al “100 % papel”. Se mantiene
la idea de que los actos notariales nazcan en papel para luego ser digita-
lizados, cuando no es lo mismo hablar de digitalizar, transformar un do-
cumento en electrénico o trabajar con un documento que nace electroni-
camente. No es necesario ser ingeniero informatico, pero si debemos te-
ner conocimientos juridicos en derecho informatico para poder aplicar
correctamente estas herramientas. Todos tenemos que actualizarnos en
este punto y comprender que existen funciones y principios que no pue-
den transgredirse por el solo hecho de modernizar. Toda mejora de pro-
cesos solo tiene sentido si produce un impacto positivo para el ciudadano;
de lo contrario, carece de sentido desde la perspectiva del Estado. No po-
demos aplicar la tecnologia por aplicarla o porque un ingeniero informa-
tico nos diga: “No se puede”, y nosotros simplemente aceptarlo y adaptar-
nos al cédigo del sistema. Es justamente, al contrario, la tecnologia es una
herramienta que nos permite mejorar y facilitar los procesos. Como bien
sefialaba la profesora Chacon, nos ayuda a optimizar los tiempos, mejorar
la forma en que trabajamos y reforzar la seguridad, pero ello no significa
que podamos apartarnos de la ley o actuar en contra de ella.

Hemos tenido participacion. A pesar de que salimos a la vida publica
en el afio 2024, logramos comparecer ante la Comisién de Constitucién
del Senado y presentar una propuesta de intervencion respecto de la tra-
mitacién de este proyecto de ley, con una alternativa real de moderniza-
cion. Nuestra posicidn es que este proyecto, que pretende modernizar el
sistema notarial y registral, deberia dividirse, porque existen actos y con-
tratos que pueden ejecutarse desde ahora. No es necesario que una ley
nos obligue, por ejemplo, a contar con una pagina web. Hay cosas que de-
bemos hacer porque forman parte de nuestras obligaciones como minis-
tros de fe y como integrantes del Estado. Debemos mejorar y prestar un
mejor servicio al ciudadano, entendiendo que toda mejora debe tener un
proposito y contribuir a una mejor calidad de vida para las personas. En
definitiva, se trata de ahorrarles tiempo, ademas del aspecto econémico.
El tiempo no tiene precio; no sabemos cémo valorarlo y, una vez perdido,
no podemos recuperarlo. Por ello, resulta especialmente importante el
beneficio directo que obtiene quien debe pedir permiso en su trabajo
para realizar un tramite. No sabemos si ese permiso sera descontado de
su sueldo o de sus vacaciones, pero esa persona tendra que salir de su
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trabajo, acudir a la notaria y esperar para ser atendida. Todo ello repre-
senta un costo muy significativo y debemos tenerlo presente. Lamenta-
blemente, este retroceso que propone el proyecto de ley no esta conside-
rando adecuadamente esa realidad.

Nosotros también dijimos que parte de este proyecto deberia regu-
larse mediante la potestad reglamentaria. Ya tenemos varios decretos
que permiten, por ejemplo, obtener una firma electrénica avanzada a dis-
tancia, incluso aqui en Chile, sin vernos. No necesitamos ir fisicamente a
la empresa certificadora para acreditar que somos nosotros. En el afio
2019, el Ministerio de Economia dict6 el Decreto N.2 24, que permite a las
empresas certificadoras que cumplan los requisitos otorgar firmas elec-
tréonicas avanzadas en linea, en la nube y solo para ese acto. Por lo tanto,
también permiti6 abaratar los costos.

Por todas partes vemos que esto es positivo. Sin embargo, estamos
en retroceso y el proyecto, que inicia con una propuesta tan ambiciosa,
tan poderosa, haria retroceder todas las mejoras. Eso es terrible para to-
dos nosotros. Hemos avanzado y también hemos denunciado las presio-
nes para frenar la modernizacion e impedir el uso de la firma electrénica
por parte de un sector de los notarios. No es otra cosa que eso.

Estamos complicados como consecuencia de la situacién en la que se
encuentra el proyecto, a puertas de ser votado en el Senado. El Senado se
encuentra tramitandolo, y habiamos avanzado porque, como les comenté,
;qué pasa con el resto de la legislacién? No pensemos en los notarios tni-
camente como notarios, sino en toda la tramitacién que existe hoy en dia.
;Qué pasa con las juntas de accionistas? ;Qué pasa con la CMF? ; Qué pasa
con los contratos de trabajo? Empezamos a sumar, sumar, sumar y hay
un sinndmero de actividades y de normas relacionadas con el sistema
electronico. Como dijo la profesora Chacén, efectivamente ya no es ma-
flana, no es lo que se nos viene, es hoy. Estamos en esto, tenemos que ser
actores principales. Sin embargo, el proyecto nos haria retroceder si es
aprobado.

Hemos estado muy activos este afio como consecuencia de esta situa-
cion. Queria contarles, comentarles y compartir con ustedes que, aun a
pesar de todos estos problemas que hemos tenido, nosotros seguimos
pensando que tiene que existir una plataforma que interopere, no una
plataforma tinica con un registro unico, porque eso se rompe y, listo, per-
dimos todo. Puede ser por blockchain, que es una tecnologia. Nosotros
efectivamente trabajamos con cédigos hash. Podemos interoperar y co-
nectarnos ya sea mediante API (enchufe) o mediante web services, y com-
partir la informacién de acuerdo con nuestra legislacién, con nuestra
Constitucién, que reconoce la proteccion de datos personales como ga-
rantia constitucional, y, obviamente, con el resto de la legislaciéon que re-
gula esta materia.
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Nosotros estamos pensando, como uno de nuestros principales desa-
fios, que la proxima semana (el martes) el proyecto esta en tabla para ser
votado en la Sala del Senado y, si se llega a votar favorablemente, pasaria
a ser ley de la Republica. Nosotros estamos estudiando la posibilidad de
que, si ello ocurre, solicitemos un veto presidencial modificatorio, porque
el contenido del proyecto, en materia de modernizacién, produce exacta-
mente el efecto contrario. No modernizamos; estariamos retrocediendo
aproximadamente veinte afos. Es una situacién muy gravitante, muy
preocupante para nosotros.

Hemos seguido avanzando con las escrituras publicas. Esperamos
que se pueda inscribir esa escritura publica y que no quede ahi en el aire,
porque ;qué va a pasar con el adjudicatario? Hemos estado promoviendo
y desarrollando actividades dentro de nuestra propuesta estratégica para
los tres primeros afios, que dimos a conocer el afio pasado, consistentes
en seguir avanzando mediante alianzas con organizaciones tanto del am-
bito publico como del privado para masificar y promover el uso de la
firma electrénica avanzada. Porque, efectivamente, la firma electrénica
avanzada se conoce en doctrina como la identidad digital legal. Hoy en dia
es lo mas seguro que existe a nivel mundial.

Como toda tecnologia, claro, siempre me preguntan: “;Eso puede ser
hackeado?”. Por supuesto, puede ser hackeado el dia de mafiana, pero
tendriamos que utilizar tecnologia basada en la fisica cuantica para vul-
nerar un documento con firma electrénica. Por supuesto, esa tecnologia
se estd desarrollando. Hay paises que ya disponen de tecnologias basadas
en fisica cuantica con mayor nivel de acceso para los usuarios, pero toda-
via estamos bastante lejos de esa realidad. Por ahora, nosotros buscamos
y promovemos el uso del documento electrénico fiable, es decir, del do-
cumento electrénico con firma electrénica avanzada.

Eso era lo que les queria compartir. Quiero agradecer nuevamente a
AVEDA por este espacio.
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SEMINARIO: LA TRIBUTACION COMO REGULACION Y
LIMITACION DE DERECHOS FUNDAMENTALES

Ponentes:
Juan Domingo Alfonzo Paradisi y Daniel Betancourt
Fecha: 20 de agosto de 2025

Moderador. Pier Paolo Pasceri

Les damos la bienvenida a este Ultimo seminario del afio 2025, orga-
nizado por la Asociacion Venezolana de Derecho Administrativo, que, en
una nueva oportunidad, se lleva a cabo junto con la Asociacién Venezo-
lana de Derecho Tributario. Este seminario se denomina “La tributacién
como regulacién y limitacion de los derechos fundamentales”.

Esta actividad, junto con los Encuentros, Didlogos Iberoamericanos y
las Jornadas Anuales organizados por la Asociacién Venezolana de Dere-
cho Administrativo, representa un esfuerzo de esta Asociacion por difun-
dir el derecho administrativo. Es oportuno recordar que las actividades
realizadas durante todo este afio 2025 honran la memoria del destacado
administrativista, doctor Tomdas Polanco Alcantara. Con ellas se busca
enaltecer la trayectoria de este excelente profesor. Agradecemos la pre-
sencia y les damos la bienvenida a todas las personas que nos acompafian
el dia de hoy.

Tenemos, en primer lugar, al doctor Juan Domingo Alfonzo. Es socio,
director y propietario del escritorio juridico Torres Plaz & Araujo, espe-
cialista en derecho administrativo egresado de la Universidad Catélica
Andrés Bello, magister por el Instituto Nacional de Administraciéon Pu-
blica, Espafia, en Estudios Superiores de la Administraciéon Publica, con
mencién cum laude. Realizé cursos de doctorado en derecho administra-
tivo en la Universidad Complutense de Madrid y cursos de doctorado en
la Universidad Catolica Andrés Bello, donde culmind la carga académica
correspondiente. Sus areas de especialidad comprenden el derecho pu-
blico, constitucional, administrativo y tributario. Es profesor de Derecho
Administrativo I de la Universidad Central de Venezuela y profesor de la
Especializacion en Derecho Administrativo y de la Maestria en Derecho
Constitucional de la Universidad Catélica Andrés Bello. Ademas, es expre-
sidente de la Asociacion Venezolana de Derecho Administrativo.
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El doctor Alfonzo realizara una primera disertacion y, luego de ella,
le daré la palabra al segundo ponente, quien también es un excelente ex-
positor, Daniel Antonio Betancourt Ramirez. Es abogado egresado de la
Universidad Catélica Andrés Bello, con cursos de especializacién en dere-
cho financiero y derecho administrativo, doctorando de esa misma uni-
versidad, socio de la firma Palacios, Torres y Coroy, profesor de la Uni-
versidad Monteavila y miembro de la Asociacion Venezolana de Derecho
Tributario.

Para hacer una pequefia introduccién a las exposiciones que estos ex-
celentes ponentes presentaran el dia de hoy, desde mi punto de vista
existe una articulacién entre tres disposiciones constitucionales: el ar-
ticulo 133 de la Constitucién, que, como deber, sefiala que todos debemos
contribuir a los gastos publicos; el articulo 135, que consagra la respon-
sabilidad social; y el articulo 316, que establece el deber de contribuir a
las cargas publicas. Estos tres articulos constitucionales se interrelacio-
nan. La primera exposicion abordara esta tematica a partir del estado de
emergencia econémica decretado y prorrogado por el Ejecutivo Nacional,
mientras que el segundo expositor la analizara desde la perspectiva de la
regulacion y las cargas publicas.

Juan Domingo Alfonzo

Muchisimas gracias, Pier Paolo Pasceri, por tu gentil presentacion.
Muy buenas tardes para todos los que estan aqui en Venezuela y bienve-
nidos sean todos los miembros de la Asociacion Venezolana de Derecho
Administrativo. Agradezco a su presidente, Antonio Silva; a Maria Am-
paro y a Alicia Monagas, con quienes estuvimos trabajando en la prepa-
racion de este seminario, por su amable invitacién. Asimismo, me siento
muy gustoso de compartir con todos ustedes y con la Asociaciéon Venezo-
lana de Derecho Tributario (AVDT) esta buena iniciativa de intercambiar
ideas en relacion con los temas que nos unen como disciplinas juridicas.

Siempre recuerdo la discusion acerca de qué es mas importante o si
una disciplina subsume a la otra, el derecho administrativo o el derecho
tributario. En definitiva, cada una tiene su gran autonomia, sus principios
fundamentales y sus normas que la rigen, tanto desde el punto de vista
sustantivo como desde el punto de vista adjetivo. Lo importante es que
esta iniciativa que tuvimos hace algunos afios bajo la presidencia de
AVEDA ha mantenido el entusiasmo, la continuidad y el rigor en todos
estos intercambios, no solamente con la AVDT, sino también con otras
asociaciones, como expresion de la intensa actividad que desarrolla hoy
la Asociacién Venezolana de Derecho Administrativo.

En el caso de mi ponencia, me referiré al estado de excepcion, al régi-
men de los estados de excepcidn y a la limitacion de los derechos funda-
mentales.
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De acuerdo con nuestra Constitucion, estamos en un Estado de dere-
cho, un Estado social de derecho y de justicia, donde aspiramos a que
exista una divisién de poderes -no una divisién clasica tripartita, sino una
divisién quintopartita, en principio- y donde el Poder Legislativo tiene la
funcién fundamental de legislar. En virtud del derecho de excepcién, hay
ocasiones en las que se abre una ventana dentro de ese ordenamiento
bajo el rigor de la Constitucién, y ese derecho excepcional no debe impli-
car arbitrariedad ni apartarse del propio marco que la Constitucion
prevé, en nuestro caso, la Constituciéon de 1999.

Asi, el Poder Legislativo, representado por la Asamblea Nacional,
tiene la funcion de legislar y hay una serie de materias sometidas a la re-
serva legal, entre ellas los derechos y garantias constitucionales, los tri-
butos, los delitos y las penas, los procedimientos y la creacion de estable-
cimientos publicos e institucionales, entre otras materias reservadas a la
ley por mandato de nuestra norma superior, en virtud del articulo 7 de la
Constitucidén de la Republica Bolivariana de Venezuela. La idea es mante-
ner y respetar ese orden constitucional.

Excepcionalmente, la Constitucién plantea la posibilidad de que el
Poder Ejecutivo entre en ese espacio propio del legislador por distintas
vias. En primer lugar, como sabemos, mediante la ley habilitante (articulo
236, ordinal 8, de la Constitucion; antiguo articulo 190, ordinal 8, de la
Constituciéon de 1961), para, con fundamento en esa ley habilitante, dictar
decretos-leyes. Asimismo, mediante la declaratoria de estado de excep-
cion, con fundamento en el articulo 236, ordinal 7, en concordancia con
los articulos 337,338y 339, figura que anteriormente se llamaba régimen
de emergencia y que ahora denominamos estados de excepcion, regula-
dos de manera mas detallada. De manera patolégica, también la Asamblea
Nacional Constituyente ha dictado leyes, por ejemplo, el C6digo Organico
Tributario de 2020, la Ley de Creacién de la Unidad Tributaria Sanciona-
toria, la Ley Constitucional de Precios Acordados de 2017 y otras, como
la Ley Constitucional contra el Odio, por la Convivencia Pacifica y la Tole-
rancia.

Hay distintos tipos de estados de excepcion: el estado de alarma -que
ya, desafortunadamente, vivimos con ocasiéon de la pandemia, incluso a
nivel mundial-, el estado de emergencia econémicay el estado de conmo-
cion interior o exterior. Cada uno tiene sus supuestos constitucionales. En
el estado de alarma, la causa son las catastrofes y calamidades publicas.
En el estado de emergencia econémica, las circunstancias econémicas
que afecten gravemente la vida econémica de la nacion. En el estado de
conmocioén interior o exterior, la causa dependera de las circunstancias
que lo motiven. Cada uno tiene duraciones diferentes: treinta dias pro-
rrogables por treinta dias mas, sesenta dias prorrogables por otros se-
senta en el caso de la emergencia econémica y noventa dias prorrogables
por otros noventa en el caso de la conmocién interior o exterior. Estos
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estados tienen como circunstancias habilitantes situaciones de orden so-
cial, econémico, politico, natural o ecoldgico que afecten gravemente la
seguridad de la nacidn, sus instituciones o los ciudadanos y que no pue-
dan resolverse -aspecto muy importante- por medios ordinarios.

Este derecho de excepcion no puede ser arbitrario; esta regulado por
la propia Constitucion. Es una ventana que crea la propia Constitucion,
como, por ejemplo, ha sefialado Jesds Maria Casal. Tiene limitaciones
constitucionales, limitaciones internacionales derivadas de los convenios
internacionales —como el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Poli-
ticos y la Convencién Americana sobre Derechos Humanos- y también las
previstas en la Ley Organica sobre Estados de Excepcion. Por supuesto,
tiene controles: el control politico, ya que el decreto debe ser presentado
ante la Asamblea Nacional, y el control de constitucionalidad, que es un
control juridico. Por ejemplo, respecto del primer decreto de emergencia
econdmica, el 11 de abril se dict6 la sentencia n.2 533 de la Sala Constitu-
cional del Tribunal Supremo de Justicia, mediante la cual se declaré la
constitucionalidad del Decreto n.2 5118 dictado por el presidente de la
Republica que declar6 el estado de emergencia econémica. Posterior-
mente, el 8 de agosto se publicé un nuevo decreto, que contiene una serie
de medidas que, desde nuestra perspectiva, resultan lesivas y limitan los
derechos constitucionales de los ciudadanos.

Hay una serie de limites a los estados de excepcion. Sin embargo, la
Constitucién no prevé con total precision las causas y medidas para cada
tipo de estado de excepcidn. Ese aspecto fue discutido por la Asamblea
Nacional Constituyente, pues algunas constituciones habfan previsto,
para los estados de conmocion interior o exterior, medidas especificas,
como ocurria en las Constituciones de 1830 y 1864. En cambio, la Consti-
tucion de 1961 y la Constituciéon de 1999 no las precisan de ese modo,
sino que establecen una regulacién mas bien genérica y no determinan
medidas especificas. Por supuesto, hay un margen de discrecionalidad; el
Ejecutivo goza de ese margen, pero esta no puede ser arbitraria ni violar
los principios de la Constitucidn, los principios establecidos en los pactos
internacionales ni lo dispuesto en la Ley Organica sobre Estados de Ex-
cepcidn, asi como en el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos
y la Convencién Americana.

¢De qué principios estamos hablando?

En primer lugar, del principio de necesidad. Esos estados de excep-
cion, sus hechos y circunstancias, deben ser tan graves y de tal magnitud
que los medios ordinarios resulten insuficientes para hacerles frente y
resolver la situaciéon. También debe tratarse de un peligro actual e inmi-
nente. Aqui formulo una critica a la sentencia de la Sala Constitucional,
porque pareciera que se trata de un peligro que se viene encima, pero que
no es inminente, y que afecte -como ha pasado en algunos estados
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limitrofes- parte del territorio nacional o la totalidad del territorio nacio-
nal; es decir, que afecte gravemente la seguridad de la nacion, las institu-
ciones y los ciudadanos.

También encontramos otro principio relacionado con el control de
constitucionalidad de este estado de excepcidn: el actuar del Estado debe
circunscribirse tanto en la medida como en el tiempo a las exigencias de
la situacion, de acuerdo con el articulo 338 de nuestra Constitucion vi-
gente y el articulo 4 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politi-
cos y el articulo 27.1 de la Convencién Americana. Debe haber una con-
cordancia y una relacion légica entre la crisis y las medidas. Todo exceso
en las medidas del Estado las convierte en ilegitimas y lesivas de los de-
rechos de los ciudadanos. Por tanto, se aspira a que haya un minimo sa-
crificio. La medida debe ser idonea para resolver el problema.

Otro principio es el limite de la temporalidad, que se refiere a su li-
mitacién en el tiempo: 60 + 60 dias. Sin embargo, tuvimos, entre 2016 y
2019, una emergencia econémica prorrogada de manera excesiva, con-
forme a las previsiones de la Constitucién. Constituye, entonces, una pa-
tologia en cuanto a la extensién del estado de emergencia econdémica,
pues se prolongé mas alla de los limites constitucionales. La propia expo-
sicién de motivos de la Constitucién vigente establece como principio rec-
tor la temporalidad. Asimismo, el articulo 5 de la Ley Organica de Estados
de Excepcion dispone que las medidas deben mantenerse solo por el
tiempo estrictamente necesario conforme a las exigencias de la situacion
temporal, lo que resulta contrario a la permanencia. Es verdad que, si re-
cordamos, con la restriccién de la garantia econémica en los afios 61 y 62,
al inicio del gobierno de Betancourt, existio la restriccion de la garantia
econdmica y se dicté toda una legislacién econémica con fundamento en
esa restriccion de dicha garantia econdmica (el antiguo articulo 96 de la
Constitucién del 61). Pero eso no es plausible. Lo plausible es que haya
libertad respecto del derecho de propiedad y respeto a las garantias cons-
titucionales, y que la excepcién sea temporal, no permanente, pues ello es
censurable por afectar la seguridad juridica y los derechos y libertades
individuales.

Constituye un principio basico del Estado de derecho el respeto a las
libertades individuales y a la responsabilidad de quienes ejercen el poder
publico. Si persiste la situacién extraordinaria, debe dictarse una ley por
la Asamblea Nacional, atendiendo y respetando el principio de la reserva
legal como legislacién especial. El Ejecutivo, una vez que cesen las medi-
das econoémicas, debe asegurar el levantamiento de las restricciones.

Hay otros principios limitantes. Esta el principio de proclamacién y
publicacién, segun el cual la declaratoria de estado de excepcién debe
constar en un medio de publicacién oficial para permitir determinar su
proporcionalidad y alertar a los ciudadanos sobre la emergencia y sus
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efectos. Ha habido otra patologia en el decreto de emergencia econémica:
el decreto dictado en abril no fue publicado; solamente fue publicada en
Gaceta Oficial la sentencia que declaré su constitucionalidad, con una fun-
damentacién discutible.

También esta el principio de notificacion, desde el punto de vista de
la convencionalidad, como garantia para la seguridad de los derechos de
los ciudadanos, que comprende la notificacion al secretario general de la
ONU o de la OEA, indicando las razones de derecho y las medidas adopta-
das.

Asimismo, se encuentran los principios de igualdad y no discrimina-
cioén, asi como el principio de compatibilidad con el derecho internacio-
nal.

A través del decreto de abril y del decreto del 8 de agosto ha sucedido
lo siguiente. En primer lugar, se ha suspendido con caracter temporal la
aplicacion de tributos nacionales, estadales y municipales, asi como de
tramites administrativos relacionados, a fin de proteger el aparato pro-
ductivo nacional. Los municipios y los estados, conforme a la Constitucion
de 1999, son autbnomos y poseen poder tributario; pueden crear tribu-
tos. Ese poder tributario es distinto del poder tributario que tiene el po-
der nacional. Por tanto, en un Estado descentralizado desde el punto de
vista territorial, con autonomias territoriales, eso fue desconocido en el
Acuerdo Nacional de Alcaldes Bolivarianos y en las sentencias N° 0078 y
0118, ambas de 7 de julio de 2020. Después se dict6 la Ley de Armoniza-
cion y Coordinacién Tributaria, lo que representé un avance; pero ahora
ese criterio ha sido nuevamente irrespetado, porque se esta vulnerando
el poder tributario de los estados y municipios.

De igual manera, se dispone la concentracién en el Tesoro Nacional
de la recaudacién de contribuciones especiales creadas por ley y la redi-
reccion de los recursos de institutos publicos y servicios desconcentra-
dos. Aqui se desconoce igualmente otro principio de descentralizacién, en
este caso ya no la descentralizacién territorial, sino la descentralizacion
funcional. Se esta desconociendo la descentralizacion funcional de insti-
tutos publicos, parte de la reserva legal, en virtud de su competencia tri-
butaria para recaudar tributos, como es el caso del Instituto Venezolano
de los Seguros Sociales o del INCES.

También se suspenden las exenciones tributarias previstas en ese
conjunto de medidas contenidas en el decreto de estado de excepcién por
emergencia econdmica. Las exenciones tributarias son beneficios fiscales
otorgados por la ley por razones de justicia tributaria y eficiencia econé-
mica. Ahora se debe evaluar su eficiencia, asi como el costo-beneficio, en
virtud del bloque constitucional y del orden constitucional. Una exencién
puede estimular las inversiones y, si se suprime, puede desestimularlas y
tener efectos contrarios. Son lo que se denominan externalidades
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negativas. Lo ideal es respetar el principio de progresividad en beneficio
de los ciudadanos y también las medidas ordinarias que pueden ser adop-
tadas mediante ley o exoneraciones por el Ejecutivo Nacional. Por tanto,
tiene que haber una planificaciéon que garantice la seguridad juridica de
los ciudadanos, de conformidad con el principio de progresividad y el
principio de certeza tributaria.

Por ultimo, ha habido una suspension de la reserva legal muy grave a
proposito del articulo 3 del decreto de emergencia econémica. Se sus-
pende la garantia de la reserva legal en materia econémica, financiera y
monetaria, y ello invade areas reservadas al poder legislativo nacional,
esto es, a la Asamblea Nacional. Materias como la legislaciéon en materia
de derechos y garantias constitucionales estan reservadas al poder nacio-
nal. Los tributos son elementos que deben estar reservados a laley: hecho
generador, base imponible y alicuotas. Lo contrario es establecer una de-
legaciéon amplia, sin limites, de los poderes normativos del poder ejecu-
tivo nacional, en un alcance excesivo, lo cual limita o pone en riesgo los
derechos constitucionales. La reserva legal es una garantia constitucional
sustantiva, un valor constitucional irrenunciable, y, si se diluye o degrada,
se afectan los derechos fundamentales y las libertades.

Lo que se debe buscar, en conclusion, es elevar el nivel de vida del
pueblo, estimular las inversiones y, para ello, ofrecer seguridad juridica y
respetar los derechos fundamentales de los ciudadanos. Asi puede haber
un control constitucional y un respeto a los derechos de propiedad y a la
libertad econémica.

Moderador

Excelente exposicion del profesor Juan Domingo Alfonzo Paradisi. Ha
trazado un marco general que constituye una introduccién perfecta para
la exposicidn que realizara el doctor Daniel Antonio Betancourt Ramirez,
quien, siguiendo la misma linea tematica y en el marco de este seminario,
presentara su ponencia.

Daniel Betancourt

Muchas gracias, doctor. Para esta ocasion, mi exposicidn sera sobre
“Tributacidén y regulacion, derechos fundamentales y el concepto de si-
tuacién juridica”, en el que quedara evidenciada la simbiosis entre la tri-
butacidén y, precisamente, el derecho administrativo.

El planteamiento inicial de lo que les traigo hoy es el entendimiento
de la posicién del ciudadano frente al poder. Ese poder se asemeja a un
sol, es decir, es necesario para la vida y fue una creaciéon de las sociedades
para permitir su funcionamiento a través de los Estados. Sin embargo,
tiene que permear y llegar a los ciudadanos a través de una serie de filtros
o andamiajes que ha construido el derecho, a fin de que ese poder llegue
de la manera mas racional posible.
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En esos filtros se encuentran: 1) los derechos, principios y valores
constitucionales, es decir, los derechos fundamentales; 2) la forma de Es-
tado, es decir, la forma de Estado social de derecho, la cldusula del Estado
social, el contenido o la funcién vicarial de la Administracién Publica o del
Estado, entendiendo que la Administracién Publica esta al servicio de los
ciudadanos, asi como el principio de iniciativa econémica y la responsa-
bilidad social empresarial; 3) un tercer aspecto constituido por los limites
de la actividad administrativa, formales y materiales; entre los primeros,
desde el punto de vista tributario, el mas importante es el principio de
legalidad tributaria y, desde el punto de vista material, los principios que
informan la tributacién, cuyo eje cardinal es el principio de capacidad
econdmica o capacidad contributiva; y 4), en un cuarto nivel, los derechos
subjetivos en la esfera particular de cada ciudadano, complementados
por las expectativas de derecho y los intereses legitimos. Es decir, este
conjunto de elementos es el que, al final, sirve de contrapeso al inmenso
poder estatal y permite una relacién armdnica entre todo el conjunto de
derechos con que esta dotado un ciudadano frente a la Administracion
que representa al Estado como estructura organizativa.

Desde el punto de vista de la actividad administrativa, en los cursos
de derecho administrativo siempre se nos ha hablado inicialmente de la
famosa triada de Jordana de Pozas, en donde la Administracién Publica se
representa en tres funciones fundamentales: la de policia administrativa
o regulacién, la de servicio publico y la de fomento. Actualmente, esa
triada se ha ampliado para incluir la actividad empresarial y la actividad
de planificacidn, segiin algunos autores, en las cuales, cuando se ensefia,
no se menciona propiamente la actividad de tributacién, entendida como
la actividad recaudatoria o la actividad de obtener recursos publicos a
través de impuestos, tasas y contribuciones, ni tampoco se menciona del
todo la actividad financiera del Estado. Pero, como vemos, para que sea
posible la teoria de la actividad administrativa, esta necesita un sustrato
material que, en efecto, viene de la tributacién y del resto de la actividad
financiera del Estado. Desde esta dptica se puede observar que todas las
actividades se encuentran en un mismo plano: una quizas constituya el
sustrato material, esto es, la actividad administrativa en si misma, y la
otra el sustrato econémico que le da las posibilidades materiales para que
esa actividad sea posible. Desde esa perspectiva se puede ver que no solo
estan en el mismo plano, sino que, ademas, la tributacion en si misma
puede comportarse como un mecanismo de regulacién. Ya de por si, la
administracidn tributaria, el acto de tributacién o de imposicién, se com-
porta como policia administrativa o regulacién; a su vez, la tributacion
puede tener caracteres o servir como instrumento de servicio publico y
también puede servir como actividad de fomento. Es decir, dentro de la
clausula del Estado social, de los fines y cometidos del Estado y de la pro-
teccion de bienes constitucionalizados, dentro del principio conocido en
el derecho administrativo como intercambiabilidad de las técnicas de la

144



Seminario: La tributacién como regulacién y limitacion de derechos fundamentales

Administracion, el legislador pudiera elegir cualquiera de las funciones
que todos conocemos del derecho administrativo o la tributacién para
que sirva como fundamento de la actividad administrativa, no solamente
desde el punto de vista econémico, sino también desde una perspectiva
material e, inclusive, axiologica.

La tributacién se comporta como una técnica de fomento. En las cla-
ses de pregrado y posgrado de derecho administrativo es cuando aparece,
sobre todo, el tema de la tributacién, especificamente a propdsito del
tema de exoneraciones y rebajas. Se conoce que las exoneraciones, exen-
ciones y rebajas son una técnica prototipica de fomento; sin embargo, la
tributaciéon va mucho mas alla. También pueden existir alicuotas diferen-
ciadas, si el legislador prefiere fomentar una determinada actividad a tra-
vés de una alicuota mas baja o, por el contrario, reducirla mediante una
alicuota mayor. Para eso sirve la tributacion. Recientemente, dentro del
campo tributario, ha cobrado relevancia lo que conocemos como “para-
fiscalidad”. Se trata de sectores que son estratégicos y representan un
bien constitucionalizado. Sobre ellos se establece un tributo para su fi-
nanciamiento, con lo cual se persigue un fin determinado en la sociedad.

Desde el punto de vista del servicio publico, la tributacién sirve para
el financiamiento del servicio y el aseguramiento de su prestacién. Desde
el punto de vista de la determinacién tributaria, el ordenamiento venezo-
lano -y ello es comun en los ordenamientos del impuesto sobre la renta-
reconoce los gastos por el acceso al servicio dentro de la determinacién
tributaria.

El aspecto de la regulacién, tomando en cuenta la definicion de regu-
lacidon como esa actividad delimitadora de derechos fundamentales para
la proteccidn de un fin publico, es decir, una restriccién de derechos sub-
jetivos o derechos fundamentales, permite que la tributacion sirva para
lo siguiente:

1. Desincentivar una actividad. Existe un interés publico o un bien
constitucional que el Estado quiere proteger frente a una actividad que
puede ser perjudicial para ese fin, por lo que intenta desincentivarla.

2. Desde la perspectiva del andlisis econémico del derecho, quizas
una actividad privada genere externalidades o efectos sociales, en mu-
chos casos negativos, que no estan considerados en el precio de los bienes
y servicios. Eso es lo que se llama “internalizar los costos sociales en el
precio”, y se hace a través de la tributacidn, que es el caso concreto de los
tributos ambientales o de la denominada tributacion verde.

3. También puede haber una limitacién, por via de tasas, al acceso a
bienes publicos o a bienes finitos, la cual se instrumenta mediante la tri-
butacion.
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Estos tres escenarios, inicialmente, son escenarios generales en los
que la tributacién puede servir de regulaciéon. Insistimos, no hablamos de
la Administracién tributaria como actividad de policia administrativa,
sino de que el mismo acto material de imposicidn genera efectos regula-
torios, dependiendo de la técnica que ha adoptado el legislador para ge-
nerar un efecto concreto.

Recordemos que la regulacién econémica se refiere al escenario de
intervencion publica. Esa intervencién publica, con respeto de todas las
garantias formales y materiales, persigue ordenar los factores de produc-
cion, es decir, que esos factores de produccién que se consideran relevan-
tes en una actividad produzcan o eviten determinados efectos sociales, y
busca corregir las fallas del mercado. Y aqui se va aparejando con los fines
fiscales de la tributacién, pues busca: 1) corregir fallos del mercado (ex-
ternalidades); 2) asignar derechos, no solo derechos de propiedad, sino,
en general, todo tipo de derechos. Un ejemplo prototipico del analisis eco-
némico del derecho es, por ejemplo, laluz verde del semaforo: representa
una asignacion de derechos de paso en una determinada via; y 3) la regu-
lacién econémica busca la proteccidn de bienes constitucionales, lo que
conocemos normalmente como proteccion del interés publico, es decir, la
proteccién de un bien constitucional o de otro derecho o principio que
informe el sistema, la cual se puede hacer a través de la regulacién eco-
némica.

Toda regulacion econdmica tiene una triada facilmente identificable:
1) un sistema normativo especial que es aplicado a un sector; 2) una Ad-
ministracion especial sectorial especializada, es decir, un aparato admi-
nistrativo (en palabras de Max Weber, burocratico) con competencia ma-
terial, un nivel de especializacion y potestades, especialmente la potestad
reglamentaria para generar ese sistema normativo especial, ademas de
las de supervision, fiscalizacidn y control; y 3) unos sujetos regulados, que
son quienes realizan esa actividad.

¢Para qué ha servido esta breve enunciacién? En primer lugar, por-
que la Administracion tributaria, aunque parezca increible, en algunos ca-
sos realiza funciones de autoridad de vértice, es decir, de Administracién
especializada. Les doy basicamente dos ejemplos que todos conocemos:
los licores o bebidas alcohdlicas, por una parte, y los cigarrillos, por otra.
Estos no tienen propiamente, fuera del Ministerio de Salud y de los per-
misos que este genera, una Administracion sectorial que regule la activi-
dad, y la carga de la vigilancia y control de esta actividad termina siendo
asumida por la Administracion tributaria. En estos casos, la Administra-
cion tributaria tiene una funcion fiscal, evidentemente la recaudacién, el
interés del Estado de recaudar a través de estas actividades, pero también
tiene una funcion extrafiscal relacionada o justificada por la proteccién
del derecho ala salud. En este caso, la Administracion tributaria retne las
tres caracteristicas de la regulaciéon econdmica: un sistema normativo
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especial con varias potestades, entre ellas las de control fiscal y, ademas,
la potestad de crear nuevas normas de rango sublegal (potestad regla-
mentaria) que ordenan el sector; se configura como una autoridad de vér-
tice, siendo una Administracién especializada para estos sectores; y tiene
potestades de investigacion, control y sancion.

En otras palabras, el primer lugar de encuentro o hecho concreto en
el que confluyen la regulacién econdmica y la tributacién es, propia-
mente, la Administracién tributaria ejerciendo funciones de autoridad de
vértice.

Y, al revés, también es muy valido. Muchos entes administrativos es-
pecializados o servicios desconcentrados que tienen competencias mate-
riales especializadas y son autoridades de vértice de un sector terminan
ejerciendo funcién tributaria. El ejemplo mas comin es CONATEL, que es
una autoridad de vértice, un ente rector en materia de telecomunicacio-
nes, pero que, a su vez, tiene asignada la recaudacién de determinados
tributos. Esta dotada de técnicas de control fiscal e inicia la sustanciacién
de procedimientos especiales tributarios.

Ojala todo fuera una simple simbiosis. Sin embargo, existen &mbitos
de conflicto. Los conflictos son mas frecuentes entre areas de especiali-
dad o parcelas del derecho que las coincidencias. Recordemos que el so-
metimiento al ordenamiento juridico es un deber de todos los ciudada-
nos; el sometimiento al ordenamiento tributario, igualmente, y habra ma-
yor o menor sometimiento de acuerdo con la actividad, sin perjuicio de
que exista, a su vez, un ordenamiento especial del sector.

El ordenamiento tributario, en algunas ocasiones, no considera las
especialidades del ordenamiento sectorial de la regulacién econémica de
un determinado sector. El ejemplo prototipico es el de las instituciones
del sector bancario. Lo mismo sucede con las empresas de la actividad
aseguradoray, en menor medida, con las del mercado de valores. Las nor-
mas regulatorias propias del sector regulado al cual pertenecen, es decir,
el sistema normativo especial, ordenan su patrimonio. Recordemos la im-
peratividad y obligatoriedad que ha reconocido el Tribunal Supremo de
Justicia respecto de la doctrina de las normas prudenciales de la autori-
dad regulatoria, en este caso de la SUDEBAN, que, ademas, no solo ordena
la contabilidad, sino también el patrimonio; obliga a establecer provisio-
nes obligatorias, en muchos casos provisiones técnicas y reservas, y se-
fiala qué bienes pueden tener y cudles no. En muchos casos, este ordena-
miento, e incluso la propia jurisprudencia, pareciera que no tiene inciden-
cia en el derecho tributario.

Como hemos sefialado, el principio cardinal del derecho tributario es,
por una parte, el principio de capacidad econémica, pero también el de la
realidad econdmica. En muchos casos, lamentablemente, sobre todo a ni-
vel del impuesto sobre la renta y del impuesto a los grandes patrimonios,
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especificamente en materia de tributacion directa, esta ordenacién patri-
monial que dispone la ley y que impone una autoridad administrativa no
tiene asidero desde el punto de vista del derecho tributario. Es decir, la
relacién de poder que estos contribuyentes, en su condicién de adminis-
trados, mantienen con el Estado no parece tener sincronia con la relacién
juridico-tributaria, lo cual, desde el punto de vista del derecho tributario,
genera escenarios y resultados realmente injustos.

Esto, en mayor o menor medida, sucede con otras expresiones de re-
gulacion. Pongo un ejemplo en materia de telecomunicaciones: las nor-
mas de telecomunicaciones, especificamente el Reglamento de Protec-
cion de los Derechos de los Usuarios, establecen determinadas pautas de
facturacidn, de retiro del servicio y de reintegros en caso de falta de co-
bertura. Desde las perspectivas del impuesto sobre la renta y de la tribu-
tacién indirecta, muchas veces estos aspectos regulatorios no tienen una
solucién desde el conocimiento de la Administracién tributaria, lo cual
genera también escenarios de tributacion irracional.

Otro punto de diferencia es el tratamiento de las sanciones. Ojala en
el derecho tributario pudiéramos extrapolar completamente las técnicas
de ponderacion de sanciones, como el principio de unidad, el principio de
proporcionalidad y el principio de razonabilidad, que al final son comu-
nes al derecho sancionador, independientemente de que sea tributario o
regulatorio. Sin embargo, desde el punto de vista de su aplicacién, al me-
nos en nuestro pais, estos principios no han terminado de permear ple-
namente la actividad administrativa de la Administracion tributaria.

Para culminar, la manera en que se unen o existe una total corres-
pondencia entre el derecho administrativo y el derecho tributario, o entre
la regulacion econémica y el derecho tributario, es a través del concepto
de situacion juridica, es decir, dejar de ver de manera aislada la relaciéon
de poder y la relaciéon juridico-tributaria. Recordemos que la relacion de
poder es una relacion de subordinacién y la relacién juridico-tributaria
es una relacion de igualdad. Debemos considerar, primero, que la Admi-
nistracion esta al servicio de los ciudadanos, pero también que la capaci-
dad contributiva y la esfera juridica de los ciudadanos son una sola y es-
tan incididas por multiples relaciones juridicas en las que se encuentran:
primero, frente a varias administraciones tributarias y, segundo, quizas
frente a varias administraciones sectoriales e, inclusive, frente a una serie
de 6rganos y entes del Estado. Es decir, considerar en su totalidad el con-
junto de relaciones juridicas sobre el cual deben permear todas las garan-
tias, la forma de Estado y los derechos fundamentales, como forma no
solo de proteccion, sino también de armonizacidn de las relaciones entre
el poder —que es uno solo- y la persona, cuya esfera juridica también es
una sola.
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Este es el punto que traigo a colacién. A pesar de que, desde la prac-
tica y de situaciones concretas, pueda haber algtin divorcio entre lo pre-
ceptuado por la regulacién econémica y la tributacién, este no debe exis-
tir. Siempre se debe tener presente que el ciudadano es el centro de impu-
tacién de toda actividad estatal y que debe ser respetada su situacién ju-
ridica, entendida como un conjunto de relaciones juridicas y de los dere-
chos que sobre ella recaen.
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Moderadora. Maria Amparo Grau

Muy buenas tardes a todos. En nombre de la Asociaciéon Venezolana
de Derecho Administrativo, les damos la bienvenida a esta nueva activi-
dad que ha implementado la institucién con el objeto de establecer un
didlogo iberoamericano. El dia de hoy, concretamente, lo vamos a hacer
con Chile, y la idea es conversar sobre materias atinentes al derecho ad-
ministrativo entre profesores de uno y otro pais.

Nos acompafia, ademas del presidente de la Asociacién Venezolana
de Derecho Administrativo, el doctor Antonio Silva Aranguren, la profe-
sora Cecilia Sosa Gémez, por Venezuela, y, por Chile, dos importantes ju-
ristas, la doctora Marisol Pefia Torres y la doctora Natalia Mufioz.

Hago una muy breve presentacion. La profesora Cecilia Sosa Gémez
es miembro de nuestra Asociacidn, fue presidenta de la Corte Suprema de
Justicia, es individuo de nimero de la Academia de Ciencias Politicas y
Sociales y directora del posgrado de derecho constitucional de la Univer-
sidad Central de Venezuela. La profesora Marisol Pefia Torres es también
profesora de derecho constitucional de la Pontificia Universidad Catdlica
de Chile y de la Universidad del Desarrollo. Fue expresidenta del Tribunal
Constitucional de Chile e individuo de niimero correspondiente extran-
jero de la Academia de Ciencias Politicas y Sociales, de la cual la doctora
Sosa es también miembro de la junta directiva. Por Chile nos va a ilustrar
sobre como se trata en ese pais la materia acerca de la cual vamos a con-
versar el dia de hoy. La profesora Natalia Mufioz es profesora en el area
de derecho publico de la Universidad de Chile y de la Pontificia Universi-
dad Catdlica de Chile, y es directora del Instituto Chileno de Derecho Ad-
ministrativo.

Tenemos, pues, especialistas en derecho constitucional y en derecho
administrativo para tratar este tema que es, precisamente, “Constitucion
y Administracién Publica”. Como hemos adelantado, se trata de un dia-
logo. Para dar inicio, vamos a partir del comentario de lo que es una ten-
dencia, la constitucionalizacion del derecho administrativo. Cémo se ha
pasado de sustituir la importancia de la ley por la importancia de la

153



Anuario de la Asociacion Venezolana de Derecho Administrativo. Aiio 2025

Constitucién para el derecho administrativo y cdmo se explica o aplica
esta tendencia en cada uno de nuestros paises. Doy la palabra a la doctora
Cecilia Sosa para iniciar el diadlogo.

Cecilia Sosa GOmez

La verdad es que esta iniciativa de AVEDA, de didlogos iberoamerica-
nos, me parece una propuesta muy novedosa porque supone cambiar la
conferencia por reflexiones, por presentar algunos postulados e, inclu-
sive, interrogantes sobre qué debemos hacer con ciertos aspectos que las
constituciones han consagrado. También para presentar algunas dudas o
afirmaciones producto de la experiencia que cualquiera de nosotros
tenga.

Nos vamos a referir, en este encuentro, a las ideas que vinculan y re-
lacionan la Constituciéon y el derecho administrativo. Yo quisiera comen-
zar diciendo que la constitucionalizacién de las especialidades del dere-
cho, y en particular la presencia del derecho administrativo en la Consti-
tucidn, nos lleva a preguntarnos por qué ocurre y qué significa. Sea que el
derecho administrativo esté expresamente o implicitamente en el texto
constitucional, no necesariamente va a decir que esa actividad la va a ejer-
cer el derecho administrativo, pero las constituciones, directa o indirec-
tamente, por tratados incorporados en el ordenamiento interno, han he-
cho suya la mundializacién de los derechos humanos.

Es muy importante focalizarnos en esa evolucién de como fue am-
plidndose la cobertura de los derechos humanos. De alguna forma, las
constituciones estan girando en torno a ellos. La clasica separacién entre
la estructura de los derechos y la estructura politica de los 6rganos del
poder siempre la habiamos visto como dos bloques separados. Hoy en dia
resulta que las constituciones empiezan a decir que no solo valen los de-
rechos que estan escritos, sino también los que no estan escritos, los que
estdn mas alla de la persona humana, los que protegen la dignidad. Esto
ha producido una vinculacion entre Estado y garantia de los derechos hu-
manos que, aun siendo exagerado, nos lleva a preguntarnos si realmente
corresponde al Estado garantizar todos los derechos humanos. En la
Constitucién venezolana, materialmente, el Estado aparece garantizan-
dolos. Ahi cambi6 el tema de la reserva legal. Yo antes sabia que, si con-
sagraba el derecho al amparo, decia “toda persona tiene derecho a ser
amparada en los términos que la ley establezca”. Hoy en dia, por lo menos
en la Constitucion venezolana, ni siquiera es una reserva legal. Dice: “toda
persona tiene derecho a ser amparada”. El procedimiento, qué voy a pro-
teger, cémo lo voy a proteger, cdmo debe ser el expediente... la reserva
legal esta condicionada a una normativa constitucional que limita el desa-
rrollo legislativo que antes era el cenaculo de la proteccién de los dere-
chos humanos.
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Esta evoluciéon comenz6 con los derechos fundamentales. Luego los
ampliamos hacia los derechos econémicos, que abarcan no solo la propie-
dad y el libre ejercicio de la actividad lucrativa, sino también la protecciéon
al consumidor. Después nos abrimos hacia los derechos sociales y cultu-
rales. No hay ninguna duda de que la concepcidn de la reserva legal, al
menos en la Constituciéon venezolana, quedd sometida a la Constitucién
en términos expresos. Es algo nuevo, no comprendido, que no esta en eje-
cucion en el caso venezolano. Esto afecta el principio de que los actos ad-
ministrativos inferiores deben respetar los actos de rango superior. En el
caso venezolano, el articulo 7 constitucional, al consagrar la primacia
constitucional, determina que cualquier especialidad del derecho -dere-
cho de familia, derecho de menores, derecho tributario o derecho admi-
nistrativo- tiene inmediatamente que ver con la Constitucién para saber
donde se ubica. La constitucionalizacién también ha invadido otras espe-
cialidades. El tema de los derechos humanos, de su promocién, protecciéon
y garantia, cubre buena parte del derecho administrativo, vinculdndolo al
tema constitucional.

Marisol Peiia Torres

Muchas gracias. Muy buenas tardes a todos quienes estan conectados
y muchas gracias a la Asociacién Venezolana de Derecho Administrativo
por esta invitacion. Me encanta compartir este panel con la profesora Na-
talia Mufioz, quien es la presidenta de nuestro Instituto Chileno de Dere-
cho Administrativo.

La primera pregunta que quisiera responder junto a ustedes es qué
entendemos por constitucionalizacién del derecho. Aqui me quisiera ba-
sar en la tesis famosa de Luis Favoreu, el tradicional jurista francés, quien
decia que la constitucionalizacién del derecho no es otra cosa que la im-
pregnacion de los principios y valores que fluyen de la Constitucion al
resto de las ramas del derecho. Por lo tanto, se produce con la constitu-
cionalizacién del derecho una reafirmacién indiscutible del principio de
supremacia constitucional, pero, al mismo tiempo, la claridad de que si-
tuaciones que tienen que ver con el devenir de las disciplinas mas comu-
nes del derecho -el derecho privado, el mismo derecho administrativo,
los derechos especiales como el urbanistico- tienen que remitirse a esos
principios y valores para solucionar los problemas que produzca su apli-
cacion.

En el caso de Chile, es muy importante tener presente que la Consti-
tucion, en su capitulo primero, consagra las bases de la institucionalidad,
este conjunto de principios y valores que ayudan a interpretar la Consti-
tucion y el resto del ordenamiento juridico derivado. Su inciso cuarto se-
fiala que el Estado esta al servicio de la persona humana. Hay una concep-
cion personalista en nuestra carta fundamental, que se apoya, a su vez, en
el valor superior de la dignidad humana, recogido en el inciso primero de
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esa misma norma, el articulo primero. Luego de decir que el Estado esta
al servicio de la persona humana, sefiala que su finalidad es proveer el
bien comun. Para que no queden interpretaciones acerca de qué es el bien
comun como fin del Estado, la Constitucién lo define expresamente como
“el conjunto de condiciones sociales que permitan a todos y cada uno al-
canzar su mayor realizacion espiritual y material posible”. Pero ahi viene
una coma que es muy importante, y agrega: “con pleno respeto a los de-
rechos y garantias que esta Constitucion establece”. Dicho en otras pala-
bras, el bien comun se construye a partir de una visién donde la persona
estd en el centro del quehacer de la Administracion del Estado, pero, ade-
mas, al mismo tiempo, va sefialando un limite muy claro. La Administra-
cion, al desplegar su actividad de satisfacer las necesidades de los gober-
nados, debe hacerlo siempre con pleno respeto a los derechos y garantias
que la Constitucion establece.

En Chile no hemos tenido tantos problemas con la ampliacién, via ju-
risprudencial, de los derechos, aun cuando no tenemos la cldusula que
otras constituciones contienen en el sentido de que la enunciacién de de-
rechos y garantias de la Constitucidn no impide que se reconozcan otras
que derivan de la dignidad humana. ;Por qué no hemos tenido mayor di-
ficultad para actuar pretorianamente? Porque, a partir del articulo 6, in-
ciso segundo, se reconoce lo que llamamos la eficacia normativa directa
de la Constitucion. Esto es muy importante. Cuando la Constitucién dice
“los preceptos de esta Constitucién obligan no solo a los titulares de los
organos del Estado, sino a toda persona, instituciéon o grupo”, entonces,
definitivamente, los derechos ya no estan supeditados a la ley para su
adecuada implementacién y garantia. Una segunda consecuencia es que
la jurisprudencia del Tribunal Constitucional ha podido desarrollar cier-
tos derechos implicitos que fluyen de derechos expresamente consagra-
dos, pero que van adquiriendo visibilidad especial en un momento histé-
rico determinado. Solo cito dos ejemplos recogidos en la jurisprudencia
de nuestro Tribunal Constitucional. En primer lugar, el derecho de acceso
a la informacién publica, que fue el primer derecho reconocido implicita-
mente antes de que se recogiera el principio de publicidad en la Constitu-
cion. En segundo lugar, se ha desarrollado una jurisprudencia muy intere-
sante que reconoce el derecho a la identidad de toda persona a partir del
articulo 19, nimero 4, que garantiza la proteccion de la vida privada y de
la honra de la persona y de su familia.

Natalia Muiioz Chiu

En primer lugar, quiero agradecer la invitacion a participar en estos
didlogos iberoamericanos, dar las gracias a la Asociacién Venezolana de
Derecho Administrativo, en la persona de su presidente, Antonio Silva, y
agradecer, por supuesto, a la doctora Maria Amparo Grau, y también a
quienes comparten conmigo este panel el dia de hoy.
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Como decia la profesora Marisol Pefia, en Chile tenemos, desde un
tiempo ya relativamente largo -tanto a proposito de la jurisprudencia del
Tribunal Constitucional como de la Excelentisima Corte Suprema-, una
tendencia a que los principios, y sobre todo aquel conjunto de principios
que se van a aplicar a los procedimientos administrativos y a todo lo que
dice relacion con la elaboracion de los actos administrativos, tengan den-
tro de este marco normativo aquellos principios y elementos que reco-
noce principalmente la Constitucién, a propdsito del principio de supre-
macia constitucional y también de los derechos fundamentales reconoci-
dos en la Constitucién y en los tratados, conforme al articulo 5 de nuestra
Constitucidn, que establece la aplicacidn de aquellos referidos a derechos
que han sido ratificados por Chile. Por lo tanto, se aplica todo este marco
normativo en la proteccién de los derechos humanos, que esta dada por
el derecho de los derechos humanos, que se plasma en el sistema inter-
americano, en el sistema de la Corte Interamericana, con su jurispruden-
cia, entre otros elementos.

En ese sentido, tal como decia la profesora, la primacia constitucional
es un elemento fundamental que tiene una gran trascendencia, porque
todas las leyes y toda la actuacién administrativa —de la cual vamos a ha-
blar a propoésito de los decretos y de las atribuciones que tiene el gobierno
y el presidente de la Republica- deben atenerse o estar conformes a la
normativa constitucional. Eso va a regir tanto en materia de organizacién
como de procedimientos y competencias de los distintos 6rganos publi-
cos. Como decia la profesora, son dos normas constitucionales muy rele-
vantes: los articulos 6 y 7 de la Constitucién, que reconocen el principio
de juridicidad.

El otro elemento primordial, tal como se ha sefialado, es la proteccion
de los derechos fundamentales, teniendo siempre como centro, sobre la
base de nuestras normas que ya cité la profesora, la dignidad de la per-
sona humana, que debe ser tomada en cuenta en toda la actuaciéon admi-
nistrativa. Por ejemplo, en el ejercicio de distintas potestades administra-
tivas —expropiaciones, sanciones administrativas- debe haber una tutela
efectiva de los derechos y garantias constitucionales de los ciudadanos;
entre ellos, el derecho a un procedimiento racional y justo, reconocido en
la Constitucion, que en otros ordenamientos se manifiesta en el debido
proceso. Este derecho tiene distintas expresiones que dan cuenta de esta
garantia.

Si bien es cierto que tenemos normas que regulan o complementan
esta idea de procedimiento racional y justo en el ambito de la Adminis-
tracién, como la Ley N.2 18.575 (con texto refundido en el DFL 1) o la Ley
N.2 19.880, de Procedimientos Administrativos, ademas de estas normas
y de las normas estatutarias contenidas en el DFL 29 (texto refundido del
Estatuto Administrativo), todas estas normas legales tienen que estar
acordes con la Constitucion y con el procedimiento racional y justo que
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en ella se consagra. Hay toda una discusion en esta materia. Actualmente,
hay sentencias del Tribunal Constitucional que dan cuenta de las dos pos-
turas. Algunos consideran que solo se aplican las normas que hemos re-
sefiado como normas especiales de derecho administrativo, y otros opi-
namos que el procedimiento racional y justo se integra desde la Constitu-
cion hacia todos los procedimientos administrativos.

Hay otros elementos muy relevantes que permiten hablar de esta
constitucionalizacién, como todos los mecanismos de control judicial y
también el control constitucional que se realiza a través de la accion de
inaplicabilidad, cuando, en un caso concreto, hay una norma que va a ser
decisivay, al ser aplicada, produce un efecto inconstitucional. Como decia
la profesora Marisol, el Tribunal Constitucional, en muchas de sus senten-
cias, ha reconocido la aplicacién de los derechos fundamentales y de los
derechos constitucionales, que son precisamente los que permiten sus-
tentar la inconstitucionalidad de la aplicacién de una norma en un caso
concreto. Por ejemplo, ha habido muchas normas en Chile que son de an-
tigua data, como aquellas que permiten cambiarse el nombre en una sola
oportunidad, y hay muchos nifios a los que se les cambié el nombre
cuando eran nifios, pero, cuando llegan a la edad adulta, se dan cuenta de
que también quieren cambiar su nombre. En estos casos, el Tribunal
Constitucional ha dicho que existe el derecho a la identidad y que esa
norma, aplicada al caso concreto, produce una afectacién a ese derecho.
Hay muchos otros ejemplos. Un caso muy paradigmatico es el siguiente:
hace mas de setenta u ochenta afios, habia una norma que solo permitia
que un hijo nacido fuera del matrimonio fuera reconocido por el papay
también por la mama. Hubo muchos casos en que solo lo reconocio el
papa. Entonces, una persona fallece, su mama va al Registro Civil, pide la
herencia y le dicen: “Usted no es heredera porque su mama no la recono-
ci¢”, a través de un mecanismo que era oneroso y dificil para la época.

En todos esos casos se ha hecho prevalecer estos principios constitu-
cionales, que tienen que ver con el control, la responsabilidad, la publici-
dad, la transparencia y la probidad. Hay un conjunto de principios que
han permitido tanto a la Corte Suprema como al Tribunal Constitucional
resolver casos con fundamento en ciertos principios que no estan expre-
samente previstos en la Constitucion, tal como decia la profesora. Por
ejemplo, toda la tematica relacionada con la proporcionalidad, especial-
mente en relacion con las sanciones administrativas y con el ejercicio de
las potestades disciplinarias por parte de la Administracion, ha generado
un baremo de constitucionalidad en relacién con estas materias. El prin-
cipio de igualdad y no discriminacién ha sido el origen de tantas reformas
legislativas. Todo esto permite que el ciudadano tenga mayores herra-
mientas.
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Moderadora

Vale, una cosa que me gustaria sefialar. Fijense que la profesora Na-
talia empieza hablando de la constitucionalizacién y se va de una vez a los
principios de buena administracién, que es un tema que teniamos pre-
visto para conversar. Pero ella también ha indicado la importancia y rele-
vancia —como lo hicieron la profesora Pefia y la doctora Sosa- de los de-
rechos humanos dentro de esta tendencia de constitucionalizacion del
derecho. Sin embargo, también se ha referido al tema de la regulaciéon
constitucional de la organizacién de los poderes publicos, al que pare-
ciera restarsele importancia, pero que reviste una importancia funda-
mental, porque de eso depende que el Estado de derecho sea un Estado
de derecho. Un Estado que respete los derechos humanos tiene que ser
un Estado de derecho.

Entonces, la doctora Sosa nos iba a hablar de la separacién de los po-
deres. El principio de separacién de los poderes se ensefia como una de
las bases constitucionales del derecho administrativo. ;Hay una crisis del
principio de separacion de los poderes en Venezuela?

Cecilia Sosa Gomez

Antes me gustaria dejar claro, pues no quiero que se piense que en la
Constitucién venezolana no tenemos los mismos principios que tiene la
Constitucidn chilena, ni tampoco que el centro de la Constitucién no sea
la dignidad de la persona. La diferencia esta en que yo me he referido mas
bien al incumplimiento de la legislacién en relacion con el cumplimiento
de los principios; es decir, no hay una realidad legislativa ni ejecutiva que
vaya en la linea de cumplir con esos principios y valores superiores que
estan en el articulo 2 y en el articulo 4. La supremacia constitucional esta
también en el articulo 7 como norma suprema y fundamental del ordena-
miento juridico, y todas las personas y todos los 6rganos del Estado tie-
nen que estar sometidos a ella. Tenemos una normativa alterada en la
realidad politica. Es bueno dejarlo sentado, el funcionamiento del tema
de los poderes publicos esta alterado en relacién con el texto constitucio-
nal.

Ahora bien, directamente con el tema de la separaciéon de poderes,
me voy a arriesgar, seguramente por la realidad que esta viviendo Vene-
zuela, y veo, inclusive, los contrastes en la manera en que ustedes hablan
y yo hablo; hay un desnivel. Ustedes estan exponiendo cuales son las nor-
mas y los principios que rigen en Chile, pero, cuando los estdn expo-
niendo, es porque en Chile rigen; yo estoy exponiendo los principios bajo
una situacién en la que esos principios no rigen. Pero eso es lo interesante
de este encuentro, porque nos deja bastante claro que, a veces, tener una
Constitucién que tiene todos estos elementos no necesariamente implica
el funcionamiento adecuado de la estructura de los poderes publicos, que
son, en definitiva, quienes mueven todo el sistema. Fijense que ustedes se
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han referido a la Corte Constitucional, al poder ejecutivo, etcétera. Yo no
me puedo referir a nada de eso desde el texto mismo constitucional.

A mime parece, y me encantaria que pudiéramos discutir este punto,
que, en el caso venezolano, cuando uno revisa las competencias de los po-
deres publicos -ahora tenemos cinco: poder ejecutivo, poder legislativo,
poder judicial, poder ciudadano y poder electoral-, esas competencias,
sobre todo las de los tres clasicos, las hemos venido repitiendo casi sin
cambios en las 26 constituciones que hemos tenido. Yo creo que esas
competencias necesitan ajustarse para efectivamente evitar la interven-
cién de un poder sobre otro. Es un analisis que debemos hacer los consti-
tucionalistas venezolanos, los administrativistas, todos los que estan en
el area del derecho publico. ;Por qué lo digo? Porque, si revisamos las
constituciones del continente, yo diria que la diferenciacion de sus tareas
tiene un poco mas de claridad y diferenciacién entre ellas. Por ejemplo,
en el caso chileno, uno ve la Constitucién y ve el régimen del poder legis-
lativo, y ustedes llegan a un nivel de detalle que para nosotros correspon-
deria al reglamento que hace la Asamblea Nacional para funcionar. Ellos
quedan en libertad de hacer lo que quieran. En cambio, como ustedes tie-
nen -es un pais unitario- un contrapeso en el poder legislativo que es
cuestionado porque es lento, no porque sea muy rapido, independiente-
mente de eso, en el caso de Venezuela es patético porque no tenemos se-
paracion de poderes. Esto me lleva a -no sé si estoy haciendo lo correcto-
decir que la separacién de poderes tiene que ver en Venezuela con la cri-
sis de que el poder ejecutivo legisla, el poder legislativo legisla, el poder
judicial legisla y el poder extraordinario legisla. En el caso del poder judi-
cial, pues, interpreta normas de la Constitucion sin referencia a nada. Us-
ted puede ir al tribunal y pedir la interpretacién del articulo 5, y este in-
terpreta el articulo 5 como quiere, sin relacionarlo ni contrastarlo con
nada.

Esa crisis de representatividad -no sé si es el momento de expre-
sarlo- del poder politico mas importante, que es el poder legislativo, se
traduce en que en Venezuela no funciona. Es un poder punitivo. Yo nunca
he visto en Venezuela, o pocas veces, una ley promotora que estimule las
garantias de un derecho. Si yo tengo la ley del primer empleo -que lo dice
expresamente, como una reserva legal, la Constitucién-, ;donde estd la
ley del primer empleo? Si yo tengo una ley del primer empleo, primero
tengo que reunirme con el sector privado y negociar cémo podemos ha-
cer para que el sector privado y el sector publico promuevan ese primer
empleo...

Moderadora

Cecilia, una pregunta que voy a hacer para el tema de la conversacion:
;uno puede decir que hay una crisis del principio de separacién de los
poderes, que originariamente se plantea en atencion a la identificacion de
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las funciones del Estado atribuidas a estructuras organicas independien-
tes entre si? Porque, al final de cuentas, la legislacién no solo es funcién
del legislativo, el juzgamiento no solamente es funcion del poder judicial,
y la administracién no solamente es funcién del poder ejecutivo. ;Cé6mo
incide eso en el Estado de derecho?

Cecilia Sosa GOmez

Exactamente, esa es la realidad. Cuando tud tienes un poder moral in-
tegrado por tres 6rganos -Contraloria, Defensoria y Fiscalia-, tiene unas
atribuciones que se parecen a las de la Contraloria, pero no llega a la san-
cion directamente. Tengo una Contraloria que, a su vez, forma parte del
poder ciudadano, pero no hace lo que tiene que hacer. Muchas veces lo
deseable es que sus expedientes pasen al Ministerio Publico, pero no pa-
san. El Ministerio Pdblico actia mas bien por su propia iniciativa. A veces
uno dice: “Es que no se conoce la Constitucién”. No, yo creo que la realidad
es otra: es un tema de concentracion del poder. Ningtin 6érgano aqui logra
el objetivo establecido. Aparte de que, insisto, las competencias tienen
que ser revisadas para poder evitar la invasion de un poder sobre el otro.

Marisol Pefia

Primero, para que Cecilia -porque tengo un carifio enorme hacia ella
y una admiraciéon ain mas grande por el destacado papel que ha tenido
en la catedra en Venezuela y en el mundo juridico- no se sienta mal. Ce-
cilia, si, nosotros si tenemos, igual que ustedes, el principio de separacion
de poderes. Pero creo que Natalia va a estar de acuerdo conmigo en que
eso no significa que automaticamente el principio de separacién de pode-
res sea de cumplimiento automatico o que siempre funcione asi. ;Por
qué? Porque la evolucion que ha tenido nuestro pais desde el punto de
vista institucional -donde también tenemos crisis de las instituciones; to-
das las ultimas encuestas revelan que instituciones claves de la democra-
cia como el Congreso Nacional y los partidos politicos estan ubicados en
el ultimo lugar, castigados desde el punto de vista del control ciudadano
(accountability)- ha puesto de manifiesto diversas dificultades. Pero ;qué
ha ocurrido en Chile que, de alguna manera, ha mitigado la natural ten-
dencia -que, por lo demas, no la inventamos ninguno de nosotros, sino
Montesquieu, que fue el primero que dijo: “El poder tiende a abusar del
poder”-? A mi me parece que eso hace reforzar, aqui, en este importante
foro, la idea de que la separacién de poderes tiene que funcionar con un
sistema de pesos y contrapesos, de checks and balances.

Algunos ejemplos de esto para que puedan apreciar como funciona el
tema en Chile. Cuando han existido invasiones del poder legislativo (del
Congreso Nacional) en competencias que son exclusivas del presidente
de la Republica en materia de iniciativa de ley -porque el articulo 65 cons-
titucional contiene un listado de materias que son de iniciativa exclusiva
del presidente—, ha ocurrido en la practica que los parlamentarios, por via

161



Anuario de la Asociacion Venezolana de Derecho Administrativo. Aiio 2025

de mociones o por via de indicaciones a un proyecto de ley, pretenden
invadir esas competencias, infringiendo el principio de separaciéon de po-
deres. En esos casos ha habido inmediatamente requerimientos que se
han activado ante el Tribunal Constitucional. Acaba de pasar el dia 9 de
enero: el Tribunal Constitucional dicté una sentencia que acoge un reque-
rimiento del ejecutivo frente a la infraccién producida por una serie de
indicaciones parlamentarias tanto a las normas de la Ley de Presupuesto
de 2025 como a las glosas incluidas dentro de la ley, estimando que alli se
invadian competencias exclusivas del poder ejecutivo. Entonces, ;qué ve-
mos? Que funcionan los contrapesos, y el Tribunal Constitucional no ac-
tua de oficio, sino que hay una conciencia juridica que, afortunadamente,
todavia se mantiene en nuestro pais, donde los 6rganos legitimados acti-
van el mecanismo correspondiente.

Un segundo ejemplo. Nosotros experimentamos un golpe muy duro
desde el punto de vista de la credibilidad del poder judicial en octubre del
afio pasado, cuando el Senado destituyé a dos ministros de la Corte Su-
prema, a los cuales, en sintesis, se les atribuy6 haber incurrido en conflic-
tos de intereses y haber faltado al principio de imparcialidad y también al
principio de probidad que mencionaba Natalia hace un momento. Esto
puede parecer aberrante, que el Senado destituya a ministros del maximo
tribunal, pero alli se desarroll6 un proceso constitucional. Con lo que nos
quedamos es que ahi funciond un importante contrapeso, al punto de que
los magistrados del mas alto tribunal que caen en contravenciones a la
Constitucién —por las razones que sean, no las vamos a examinar aqui-
tienen este mecanismo, tienen esta espada de Damocles que es capaz de
hacerse efectiva.

A ustedes les consta que personalmente me he solidarizado publica-
mente con la situaciéon dramatica que ustedes viven en Venezuela; incluso
he firmado documentos junto con otros juristas en ese sentido desde la
postura académica. Pero nosotros, afortunadamente, todavia tenemos un
sentido de conciencia acerca del valor de los checks and balances para evi-
tar, precisamente, que esos intentos de vulneracién del principio de se-
paracion de poderes, consagrado en el articulo 6, inciso segundo, de la
Constitucidn, se consoliden.

Natalia Muiioz

Efectivamente, hay dos elementos que deben considerarse. Uno es la
letra de las constituciones, que desde antiguo consagran la separacién de
poderes, reconociendo generalmente la estructura tripartita del poder y
estableciendo mecanismos mediante los cuales esos poderes participan
principalmente en dos dmbitos. Por una parte, mediante competencias
directamente fijadas por la Constitucién, competencias excluyentes y ex-
clusivas que no necesariamente estan relacionadas con la funcion. En
efecto, hay ciertas competencias que tiene la Administraciéon Publica, y
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que tiene el gobierno, que son de caracter normativo, pero eso, para mf,
no representa en principio ningdn problema, siempre que esas atribucio-
nes se ejerzan conforme a lo que ha determinado la Constitucién y las
normas infraconstitucionales.

Por una parte, estd la regulacién normativa clara respecto de las com-
petencias, las atribuciones y la organica de cada uno de los 6rganos que
integran esos distintos poderes. Por otra parte, estd la relevancia que
tiene la forma de designar a quienes integran esos poderes, porque ese es
otro elemento que puede afectar efectivamente la separacion de poderes.
También estan las garantias que tengan los jueces, por ejemplo, en mate-
ria de inamovilidad; si no hay inamovilidad, no hay independencia. Ah{
hay toda una tematica muy compleja respecto de las facultades de remo-
cion o, al revés, de la inamovilidad que se pueda tener mientras haya un
desempefio probo del cargo y no sea contrario al ordenamiento.

Luego estan las atribuciones cruzadas, que permiten que, si un 6r-
gano actlia al margen del ordenamiento -una autoridad publica, un juez,
un ministro- de esas atribuciones y competencias, o actda con infraccién
a los principios y al marco normativo, sea finalmente destituido, sancio-
nado o removido del cargo, conforme a estos sistemas que estan norma-
tivamente reconocidos y que permiten asegurar este sistema de pesos y
contrapesos para evitar el ejercicio del poder despético, del poder abso-
luto, del poder fuera del marco normativo. También sirven para evitar
que ciertos sectores -ya sean minoritarios o mayoritarios, da lo mismo-
pasen a llevar o vulneren los derechos fundamentales. De ahf la impor-
tancia que tiene la Constitucion, incluso para limitar, en su caso, a las ma-
yorias que puedan pretender pasar a llevar estos derechos constituciona-
les consagrados y reconocidos, que permiten sustentar el Estado de de-
recho.

Si no hay estos sistemas de poderes que se entrecruzan, que tienen
competencias para fiscalizar unos a otros, también hay autonomias cons-
titucionales con algunas atribuciones, por ejemplo, las que tiene la Con-
traloria General de la Republica, que permiten controlar al poder. El ori-
gen de nuestra area del derecho publico, del derecho administrativo, ha
sido justamente darle instrumentos a las personas, a los 6rganos y a los
grupos de interés para poderse defender de aquellas actuaciones de cual-
quier organo publico que sean ilegales, arbitrarias, que vulneren dere-
chos 0 que emanen de los tratados, segin corresponda. La idea es que
esta estructura administrativa y politica de los distintos 6rganos respete
los principios fundamentales que permiten hablar de un Estado democra-
tico. Los 6rganos tienen que ser independientes en todo sentido. Mas alla
de que estén sometidos a controles, estos tienen que existir para evitar
una eventual actuacién al margen del ordenamiento juridico. En ese sen-
tido, esta separaciéon de poderes, en el caso chileno, pretende evitar la
concentracion excesiva del poder, no solamente en la letra, sino que el
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sistema de pesos y contrapesos trate de garantizar la independencia de
los distintos érganos, porque, si un 6rgano esta intervenido, por ejemplo,
en el nombramiento de sus integrantes, pierde independencia. En el caso
chileno tenemos algunos ejemplos que se criticaron en algin momento
de 6rganos que actuaban dentro de sus competencias, pero en los que se
denotaba que no habia una verdadera independencia de sus integrantes.
Se criticd mucho la eleccién de 1a Alta Direccion Publica, del ente que tenia
competencias en la materia en algin momento, porque los 6rganos pue-
den perder la independencia con la que tienen que actuar.

Por ejemplo, si la Contraloria General de la Republica estuviera diri-
gida sin independencia respecto del ejercicio de sus atribuciones, no ejer-
ceria realmente el rol que el ordenamiento le esta otorgando. Por eso, ge-
neralmente, en el nombramiento de las autoridades publicas de los dife-
rentes poderes hay también sistemas que permiten generar nombra-
mientos en los que participan varios poderes del Estado para tratar de
que se nombre a las personas que tienen la mayor experticia y no a per-
sonas que tengan ciertas afinidades que permitan manipular, finalmente,
lo que esos 6rganos van a resolver. En ese sentido, los 6rganos pierden la
independencia, que es fundamental para que este sistema de pesos y con-
trapesos opere. Esto tiene que ver también con las personas, no sola-
mente con las garantias de la Constitucidn, sino con que los sistemas efec-
tivamente funcionen en la forma que el ordenamiento ha determinado.

En Chile, tal como dice la profesora, ha habido algunos fenémenos,
especialmente con la iniciativa exclusiva que tiene el presidente de la Re-
publica en algunas materias que impliquen gasto publico, etcétera. En el
caso chileno tuvimos también un claro ejemplo con el retiro de parte de
los fondos previsionales, cuya tramitacién se inicié por quienes no co-
rrespondia. Hay una permanente lucha, un intento de vulnerar las atribu-
ciones y competencias que el ordenamiento asigna. Eso tiene que ver
también, a veces, con la presién publica. Se observan autoridades que, a
veces, estan mas enfocadas en otros objetivos que en funcionar conforme
alas competencias que el ordenamiento les da. Hay también un elemento
relacionado con ser reelecto en el cargo, etcétera, que debilita el llamado
que hace la Constitucién y el ordenamiento juridico de actuar siempre
dentro de las competencias y conforme a los principios y normas consti-
tucionales. Hay siempre una necesidad de fortalecer la Constitucion, for-
talecer el ordenamiento y el respeto a las normas, porque, si no, se debi-
lita no solo la separacion de poderes, sino también el sistema democra-
tico, que es lo que todos queremos, al menos, proteger y fortalecer.

Moderadora

Sin embargo, pareciera, por lo que ustedes dicen, que la tendencia del
poder sigue siendo sobrepasarse. Y pareciera que el poder mas impor-
tante es el poder judicial. Aqui tenemos dos expresidentas de la Corte
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Constitucional y de la Corte Suprema de Justicia -la primera presidenta
mujer del continente, que fue la doctora Cecilia Sosa-. ;Ustedes creen que,
si el poder judicial se mantiene fuerte, no habria este exceso de los otros
poderes? Porque, en definitiva, el que pone el orden al final de todo es el
poder judicial.

Marisol Pefia

Nosotros, en Chile, estamos viviendo un periodo en el que estamos
repensando el sistema de nombramiento de los magistrados, de los jue-
ces. Entonces, me gustaria agregar a lo que te plantea Maria Amparo, Ce-
cilia: si desde Venezuela y la experiencia que ustedes han tenido nos pue-
des hacer alguna recomendacidn, ;qué hay que mirar particularmente,
;qué hay que impedir, atendido lo que ustedes han vivido, que nos sir-
viera para considerar esta revision en la que estamos empefiados como
pais?

El sistema actual -me voy a referir basicamente a los ministros de la
Corte Suprema- es el siguiente: en la propia Corte Suprema se confec-
ciona una quina, es decir, cinco nombres que se proponen al presidente
de la Republica. El presidente de la Republica a veces se tarda mucho
tiempo. Esta es una de las novedades del proyecto, que ahora le viene
acortando el tiempo, no puede tener esto guardado en el cajén del escri-
torio, sino que va a tener un periodo breve para indicar: “este es el que yo
estoy proponiendo”. Esa propuesta del presidente de la Republica va al
Senado para que la ratifique por los dos tercios. Y es aqui donde se ha
producido el problema, basicamente porque se han producido conflictos
de intereses: “Ah, el ultimo nombrado era de tu sector; ahora nos corres-
ponde a nosotros”. Entonces empieza una suerte de gallito permanente.
Por lo tanto, si uno tuviera que resumir el gran objetivo de la reforma que
ha emprendido el gobierno, dirfa que es evitar la politizacién de los nom-
bramientos. Eso te lo doy como contexto para afiadir a la pregunta.

Cecilia Sosa Gomez

Bueno, yo te podria decir que la Constitucién venezolana cre6 todo
un procedimiento para la eleccién de los magistrados y de los altos car-
gos, también de la fiscal, el defensor, etcétera. Pero la cuota politica sigue
estando presente porque la comision que estableci6 la Constituciéon no
era una comision de diputados, sino una comisién de la sociedad civil, de
las diferentes instancias, de las universidades, de los colegios profesiona-
les, de las organizaciones no gubernamentales. Resulta que, mayoritaria-
mente, ellos crearon la comisidn con diputados. Entonces, los que termi-
nan haciendo la quina para presentarla a la Asamblea Nacional siguen
siendo los diputados, que también votan por los candidatos que ellos mis-
mos han propuesto.
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Ahora, si td quieres una recomendacién —-no sé si el procedimiento va
a seguir siendo el mismo o si el procedimiento pretende enmendarlo-, yo
creo que la inica forma de ganar espacio para la independencia y la auto-
nomia es que la quina sea impecable. Es decir, que, independientemente
de cudl sea la persona que elijan, todos retinan las condiciones para
desempefiarse como magistrado o como lo llaman ustedes, ministro. Esa
es mi sugerencia, porque la politica también esta cuando nombras magis-
trados en Estados Unidos. Con solo preguntarle si estan de acuerdo o no
con el aborto, ya sabes cudl es la tendencia politica de la persona que va a
ser designada. Pero td escoges lo mejor. Se presume que el presidente de
la Republica escoge lo mejor para hacer la proposicion.

Fijate cudl es la tragedia de la Corte Suprema de los Estados Unidos
en este momento: es una Corte que controla Trump, desde el punto de
vista del pensamiento ideolégico republicano. El tema es sumamente
complejo porque el control de los partidos politicos en la Asamblea o en
el Congreso sigue siendo problematico. Yo, que vivi tres integraciones de
la Corte —-digo de integracion, en mis once afos que tuve alli; vivi tres cor-
tes porque se fueron incorporando por tercios-, puedo decirte que,
cuando entré, no digo que la politica no haya determinado a los que esta-
ban, e incluso a los que entramos, pero escogian lo mejor o lo mejorcito.
El tema es que, cuando td ya escoges a quien no pasa ningdn cedazo de
capacidad porque simplemente es una ficha politica, ahi ya no tenemos
absolutamente nada que hacer.

De manera que yo pienso que lo mejor es mejorar la quina. Estoy se-
gura de que la independencia no esta en el 4rgano; la independencia esta
en los integrantes. Uno dice “la independencia judicial”, si, pero la inde-
pendencia judicial es un principio; quienes son independientes son los
jueces. Entonces, yo te daria esa recomendacién por la experiencia que
vivi: lograr que, inclusive por influencia politica, se busquen los mejores.
Va a haber una negociacién politica al final. Bueno, que escojan entre
cinco personas que sean igual de buenas, y haces una cuota de mujeres
para que no se queden afuera. Puedes mejorar la independencia interna,
que es lo mas importante: la independencia para funcionar, para decidir.
Yo creo en eso.

Moderadora
;Cudanto duran los magistrados en Chile?
Marisol Peiia

Bueno, duran mientras no renuncien a su cargo, o, como dice la Cons-
titucion, “mientras no sean depuestos por causa legalmente sentenciada”
en un procedimiento de remocién. En todo caso, cesan en todo evento al
cumplir los 75 afios de edad. Ahi se tienen que ir, sf o si.

166



Dialogo Iberoamericano: Chile - Venezuela

Ahora, no sé si Natalia quisiera agregar algo sobre esto que estaba-
mos conversando, porque es un punto muy clave, sin duda, para el fun-
cionamiento del Estado de derecho. Ella ya lo habia dicho anteriormente:
el rol de los jueces como defensores, como guardianes de los derechos de
las personas.

Cecilia Sosa GOmez

Y una pregunta también para Natalia: ;jaceptarias decir que la Cons-
titucion es el instrumento que garantiza los derechos humanos? ;que esta
hecho para eso?

Natalia Muiioz

Yo creo que no es el Unico elemento, pero si, una de sus funciones
principales es, efectivamente, establecer un marco de derecho. Como de-
cia la profesora Pefia, el servicio a la persona humana, la centralidad de la
persona dentro del ordenamiento y un conjunto de principios que son
muy relevantes. En nuestro caso tenemos el articulo 19, que sefiala cuales
son los derechos, sin perjuicio de que eventualmente se puedan recono-
cer otros, por ejemplo, en virtud del articulo quinto. Si creo que es uno de
los elementos principales de la Constitucion, ademas de hacer toda esta
configuracién organica y de competencia de los distintos entes publicos,
que es la parte organica. La primera parte es la base de la institucionali-
dad y se relaciona directamente con los derechos.

Cecilia Sosa Gomez

Te hacia la pregunta porque, como hay una crisis de representativi-
dad tan marcada, hay un sentimiento generalizado en nuestra poblacion
de América Latina de que, aunque se le diga que vive en democracia, todo
funcionario publico es corrupto, todo funcionario publico hace lo que
quiere, no presenta las cuentas debidamente, no tiene una transparencia
suficiente, no hay satisfaccidn en los servicios publicos, y la igualdad es
algo muy relativo. Es lo que hace crecer un poco el populismo, esas caren-
cias que tiene gran parte de la sociedad por la mala gestién gubernamen-
tal. La sociedad prefiere las férmulas magicas a retomar la senda de la
democracia.

Otro aspecto a tener en cuenta: cuando uno da clase de derecho ad-
ministrativo, uno se pregunta como es posible que uno, en tercer afio de
derecho, le esté ensefiando a un alumno cudl es la estructura del Estado.
Yo creo que nosotros tenemos una falla en el origen de nuestra educacion.
Lo que tenemos que hacer en el derecho administrativo es ensefiar como
se litiga, cdmo se es un buen juez, cdmo se es un buen funcionario. Pero
tener que ensefiar la estructura del Estado, los derechos humanos, casi
que ensefiar la Constitucion, me parece algo que es un tratamiento bas-
tante infantil. Nos lleva al tema de la educacién. Fallamos, somos mas le-
galistas porque la educacidn incorpora eso.
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Moderadora

Por ahi pregunta Manuel Moreno si se deberia implantar la separa-
cion de los cargos de jefe del Ejecutivo y de jefe de Gobierno o de la Ad-
ministracion.

Cecilia Sosa GOmez

Creo que el tema no es de concentracion, el tema es de ejercicio. El
tema es tener una persona que sepa diferenciar las dos cosas. Estamos
ante la ignorancia, por lo menos en el caso venezolano. Yo creo que si tu
le preguntas a Nicolds Maduro cudl es la diferencia en el ejercicio de esas
dos funciones, no tiene la menor idea. No puede identificarlas. Cree que
es la misma cosa, que recaen en la misma persona, y no puede distinguir
una cosa de la otra.

Moderadora

Mira, les voy a contar una anécdota. El presidente Chavez, en una
oportunidad, en una rueda de prensa, hablé de la importancia del trian-
gulo de Kelsen. No tenia ni idea de lo que estaba hablando. Es muy triste
cuando hay un desconocimiento tan basico de las instituciones. Y, como
dice Cecilia, voy a decir algo méas grave aun: ni siquiera los estudiantes de
tercer afo, incluso a nivel de posgrado, conocen esos aspectos.

Cecilia Sosa Gomez

No sé coémo ustedes manejan eso a nivel de la formacién de jueces. Se
ha hablado de una universidad para los jueces. ;Ustedes tienen alguna
area de especializacion, algtin curso? Porque ser juez es tan diferente de
los elementos del ejercicio de otras funciones; es como si fueran monedas
distintas respecto de la funcién publica. Yo siempre pensé que el juez no
es una funcion publica en el sentido clasico, sino que es una funcién pu-
blica porque esta al servicio de quien necesita su conocimiento. Cuén-
tenme cémo maneja Chile la educacion y la formacién de los jueces.

Natalia Muiioz

Si, tenemos una Academia Judicial que los forma. Me ha tocado -me
imagino que a Marisol también- hacer clases en la Academia, hacer cur-
sos, interrogar y tomar examenes de término. Hay requisitos de ingreso a
la Academia, se rinden pruebas, se ponderan una serie de elementos para
las personas que ingresan a la carrera judicial. Primero se forman y luego,
conforme a ello, van ingresando a esta carrera hasta eventualmente ter-
minar en la Corte Suprema. Ademas, esa misma Academia se encarga de
que los jueces y los funcionarios reciban permanentemente cursos de ca-
pacitacién que organiza ella misma. Tienen que aprobarlos y ello es parte
de sus calificaciones. Hay un sistema de formacién permanente de los jue-
ces con motivo del ejercicio de sus funciones. Ha sido muy interesante
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porque la Academia, en sus cursos, estd permanentemente poniendo so-
bre el tapete los temas mas desafiantes para la judicatura.

En el ambito de la Administracion Publica no hay un equivalente que
forme a los funcionarios. Cada 6rgano publico contrata o licita sus capa-
citaciones. No hay un sistema unificado como silo hay en el Poder Judicial.

Moderadora

En Venezuela es igual. Nosotros tenemos la Direccion Ejecutiva de la
Magistratura, que tiene cursos de formacién para los jueces. Si existen;
que los cursos de formacién sean buenos es otra cosa, pero si existen pro-
gramas de formacion y actualizacién.

Marisol Pefia

Voy a contar una anécdota. Sucede que cuando yo ingresé al Tribunal
Constitucional como ministra -fui nominada por la Corte Suprema; esto
fue en el afio 2006-, a poco andar me encontré con uno de los ministros
de la Corte Suprema cuando yo ya habia asumido el cargo. Nos pusimos a
conversar. Era un gran profesor de derecho procesal, don Ricardo Galvez,
lamentablemente ya fallecido. Entonces me dijo algo que yo no capté en
toda su profundidad en ese momento, pero que después de los 12 afios
que estuve en la judicatura constitucional cobré mucho sentido. Me dijo:
“Mire, de partida, cualquier persona que aspire a ser juez en un tribunal
colegiado, aun cuando ya venga con una experiencia previa en un tribunal
unipersonal, debiera recibir cierto entrenamiento acerca de cémo traba-
jar en un érgano colegiado”, porque sabemos que la naturaleza humana -
asi como también lo describi6 Montesquieu en relacion con el poder- su-
pera la capacidad prescriptiva de las normas, que siempre son generales
y obligatorias y estan imaginando situaciones futuras de aplicacién.

Sucede que esto no es solo aplicable a Chile, sino que yo creo que a
todas partes del mundo. En los tribunales colegiados suelen reinar los
personalismos, y eso dificulta la adopcién de acuerdos.

Una de las habilidades que menciona la Comisién de Venecia, cuando
dice “si vamos a hablar de independencia judicial, preocupémonos del sis-
tema de nombramiento, que sean los mejores en la quina sobre la base de
sistemas de calificaciones”, es precisamente la referida a las habilidades.
No cualquier persona tiene la habilidad para trabajar en un tribunal cole-
giado porque hay que saber callar cuando uno debe callar, hay que saber
intervenir con respeto, hay que saber reconocer el punto de quien piensa
diferente.

Una anécdota muy personal que me paso en el Tribunal Constitucio-
nal fue la siguiente. Yo empecé siendo un voto disidente en una jurispru-
dencia que posteriormente se repitié en otros fallos de inaplicabilidad
(control concreto) en un asunto de desafuero de un parlamentario. Sin
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embargo, fue cambiando la composicién del tribunal y entonces volvi a
exponer mis argumentos. Pasé de ser un voto totalmente solitario, per-
dido en el desierto, a captar la adhesién de otros magistrados. No digo
que hayamos cambiado la jurisprudencia -eso habria sido demasiado am-
bicioso, ni tampoco lo pretendia-, pero si encontré personas que eran
abiertas, que se iban incorporando al tribunal y que me decian: “Tienes
un punto ahi”. Cuento esta anécdota porque creo que tiene mucho que ver
con lo que dice Cecilia: hay ciertas habilidades que tienen que ver con el
criterio, con saber callar. Hay personas a las que les ponen un micr6fono
y parece que no se pueden resistir; casi le arrebatan el micréfono al pe-
riodista para hablar. “El juez habla por su fallo” es una maxima que com-
partimos todos los paises del mundo, pero no necesariamente se respeta.
Esto de la naturaleza humana a veces nos vence y caemos en practicas
inadecuadas.

Esta intervencién solo tenia por objeto reafirmar los dichos de Cecilia
acerca de que la formacién, y las competencias que entrega —en nuestro
caso, la Academia Judicial; en Venezuela, el 6rgano pertinente- cierta-
mente son competencias técnicas, pero falta, creo yo -hay que recono-
cerlo en todos los paises-, algin tipo de adiestramiento que nos prepare
a quienes nos toca enfrentar esta responsabilidad para desempefiar ple-
namente, con integridad, lo que supone el ejercicio de la judicatura.

Moderadora

Muy bien, yo quisiera, para terminar, que cada una de ustedes nos
diga qué es lo mas importante que ha aportado la constitucionalizacion
del derecho administrativo a la existencia de un verdadero Estado de de-
recho.

Cecilia Sosa Gomez

Bueno, yo creo que lo que mas aporta la constitucionalizacién del de-
recho administrativo es circunscribir las funciones ejecutivas a un ambito
mucho mas amplio del que originariamente tenian, partiendo del princi-
pio de que estan para garantizar los derechos humanos. Para mi, ese es el
centro de la funcién de los poderes publicos y, particularmente, del dere-
cho administrativo.

Si uno ve, por ejemplo, la Ley Organica de Procedimientos Adminis-
trativos, la Ley Organica de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa -
con sus fallas o0 no-, la misma trayectoria de la Sala Politico-Administra-
tiva y de la Corte Primera de lo Contencioso Administrativo, hoy en dia,
frente a los derechos humanos que consagra la Constitucion y sus garan-
tias, tienen una gran deuda. La deuda en Venezuela respecto de la garan-
tia de los derechos humanos es demasiado pesada. El derecho adminis-
trativo tiene que asumir un compromiso de clarificar dénde estd y cual es
su rol en cada uno de esos derechos.
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Cuando uno dice “el Estado garantizara...”, ;el Estado quién? Vamos a
ver de una vez: ;quién lo va a garantizar? ;La ley? ;El juez contencioso?
(El funcionario administrativo? Por primera vez, la Constitucién venezo-
lana incorpora el debido proceso a los procedimientos administrativos.
Yo creo que todavia no sabemos exactamente cual es el mecanismo para
aplicar ese debido proceso en la via administrativa.

Resumiendo, hay que trabajar un poco mas qué vamos a hacer con
las competencias de los poderes publicos y su vinculo con el derecho ad-
ministrativo para poder clarificar que exista el balance de poderes y cua-
les son las limitaciones que cada poder tiene frente a otro. En ese sentido,
el poder ejecutivo tiene un rol de iniciativa fundamental frente a la garan-
tia de los derechos humanos.

Natalia Muiioz

Completamente de acuerdo con la doctora Cecilia. Efectivamente, la
constitucionalizacién no es un fin en s{ misma, sino un complemento. Por-
que la Constitucion -por lo menos en el caso chileno- establece principios
tan importantes como el de igualdad, y eso ha permitido sustentar y ge-
nerar una serie de leyes para evitar comportamientos arbitrarios que
eran discriminatorios. Muchas regulaciones han sido modificadas en
torno a este principio de igualdad, por mencionar uno.

Encuentro muy importante lo que usted mencionaba a propésito de
la formacién en derecho, porque esta proteccion de los derechos huma-
nos, de los derechos fundamentales de las personas frente al poder esta-
tal -que ciertamente puede ser arbitrario y vulnerar esos derechos- tiene
que ver con qué mecanismos institucionales generamos para la protec-
cion de los mismos. Esos mecanismos también estan en la Constitucion.
Para evitar el exceso de poder, para evitar la arbitrariedad en la actuacion
administrativa, necesitamos fortalecer los mecanismos de litigaciéon. Me
imagino que en el caso de ustedes es igual: el acceso a la justicia, que es
un paradigma muy importante a propoésito de la proteccion de los dere-
chos humanos, esta fuertemente limitado por las capacidades econ6mi-
cas. Por eso yo encuentro tan importante el recurso de proteccion, la ac-
cion cautelar de los derechos que estd en nuestra Constitucion, que es la
que ha permitido, por ejemplo, a los funcionarios publicos litigar cuando
hay vulneracion de sus derechos, a las personas que estan atendiéndose
en los sistemas publicos de salud o que participan en el sistema privado
de Isapres. Ha sido la accion cautelar la que ha permitido litigar.

A propdsito de esa formacidn en litigacion, la funcién publica que us-
ted también mencionaba tiene que conocer cudles son estos elementos
constitucionales que son parte integrante del derecho administrativo: el
principio de juridicidad, el principio de control, la probidad administra-
tiva y la transparencia. Qué importante ha sido en Chile -yo imagino que
la profesora Pefia estd de acuerdo- la transparencia para el control de los
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distintos poderes publicos, la posibilidad de que las personas tengan un
mayor acceso a la informacién respecto del actuar de los 6rganos, mayo-
res facultades de control a través del conocimiento. Todo lo que se ha ge-
nerado en Chile también en politicas de gobierno abierto se relaciona jus-
tamente con estos principios constitucionales. La lucha contra la corrup-
cién: qué importante es el principio de probidad y todo lo que de él ha
emanado, asf como la regulacién que tenemos en esta materia, que se ha
ido fortaleciendo afio a afio.

Como usted dice, la funcién de los jueces: no nos preparan en la uni-
versidad -ni en derecho administrativo, quizas algo en derecho constitu-
cional- para un eventual ejercicio de la judicatura, ni tampoco para el
ejercicio de la funcién publica, que también es un aspecto bastante limi-
tado en la formacion universitaria.

El principal aporte consiste en fortalecer todos los mecanismos que
permitan limitar el poder, controlarlo y defender los derechos de las per-
sonas frente a un eventual poder desp6tico. Ahi el derecho administrativo
tiene un rol muy importante, con sus principios y en la prestacién de los
servicios publicos. Aca en Chile vemos, por ejemplo -no es una anécdota,
sino un ejemplo lamentable-, que hemos aumentado enormemente nues-
tro gasto en salud publica y, sin embargo, la prestacion del servicio hacia
los usuarios es cada vez peor. Hay un problema de manejo de recursos y
de aplicacién de los principios de eficacia y eficiencia, que también estan
en la ley, pero que emanan justamente de la Constitucion.

A la Constitucion yo creo que deberiamos agregar el principio de
buena administracion publica, entendido en un sentido integral, como un
buen ejercicio de la funcién publica, para finalmente lograr proteger a las
personas y otorgarles un mayor bienestar por parte del Estado.

Como hablaban la profesora Pefia y la profesora Cecilia Sosa, el tema
verdaderamente importante es que nuestros pueblos, nuestra ciudadania
y las personas estdn cada vez mas desilusionados de la gestion publica,
justamente porque no logramos cumplir con esos principios constitucio-
nales que, por supuesto, tienen expresion legal y que son los que nos per-
mitirian fortalecer la confianza en lo publico. Yo creo que se ha perdido la
confianza en las instituciones. Fortalecer la democracia a partir de que las
personas vean resultados, eso es lo que no estamos logrando y, de allj,
que enarbolar estos principios sea tan relevante.

Marisol Pefia

Simplemente voy a reforzar la idea de que la constitucionalizacion
del derecho administrativo, en mi opinién, ha caminado de la mano con
lo que Luis Prieto Sanchis llama “la era de la constitucionalizacién de los
derechos”. La convergencia de estas dos corrientes es lo que ha producido
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para las personas, en casos puntuales, un sentido y un valor de la eficacia
normativa directa de la Constitucion.

Esta es mi segunda consideracién con la que terminaria la reflexion.
Esto se aprecia con mucha claridad en el plano de la tutela judicial y del
derecho al debido proceso. La jurisprudencia de nuestros tribunales ha
sido conteste en el sentido de que los principios del ius puniendi estatal -
es decir, aquellos que se aplican al derecho penal stricto sensu- pueden
aplicarse, aunque con los matices correspondientes, especialmente en el
caso del derecho administrativo sancionador. Eso es muy importante
cuando pensamos en derechos especificos como el derecho a la defensa,
el derecho ala prueba y el derecho al recurso de quien es afectado por un
acto de la Administracion.

Termino con una consideracién complementaria a lo anterior. Yo
siempre eché de menos que la Constitucion chilena no hubiera recono-
cido —como si lo hace la Constitucion espafiola- la tutela judicial efectiva
respecto de derechos e intereses legitimos. ;Por qué? Porque me con-
venci de que, en el actuar de la Administracion, muchas veces no se lesio-
nan derechos subjetivos, pero si intereses que son dignos de proteccién
por el derecho. Esta omisién fue cubierta por nuestra Ley N.2 19.880, Ley
de Bases de los Procedimientos Administrativos, que contempla expresa-
mente la figura del interesado, reconociéndole la posibilidad de actuar en
el procedimiento administrativo en tutela, no de un derecho subjetivo
stricto sensu, sino de un interés que igualmente resulta valioso para el de-
recho.
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Moderadora. Maria Amparo Grau

Les damos la bienvenida a este segundo didlogo iberoamericano de
la Fundacién de Estudios de Derecho Administrativo. Nuestro segundo
didlogo iberoamericano de AVEDA es entre, por una parte, el profesor
Gustavo Urdaneta Troconis, expresidente de nuestra Asociacién y un muy
reconocido profesor de Derecho Administrativo en las universidades
Central de Venezuela y Catdlica Andrés Bello. Es director del Instituto de
Derecho Publico de la Universidad Central de Venezuela. Tiene una tra-
yectoria de mas de 40 afios. Es exmagistrado de la Corte Primera de lo
Contencioso Administrativo. Por la otra parte, tenemos a un muy distin-
guido y querido profesor de Republica Dominicana, concretamente de la
Pontificia Universidad Catélica Madre y Maestra, el doctor Olivo Rodri-
guez Huertas, a quien le agradecemos altamente que haya aceptado esta
invitacidén a participar en este didlogo. Lamentablemente, el profesor Ma-
nuel Fermin Cabral se acaba de excusar, pero con estos dos extraordina-
rios profesores de la materia, con abundante obra escrita sobre estos te-
mas, vamos a tener, creo yo, un muy interesante didlogo iberoamericano
sobre el acto administrativo: invalidez, régimen de revisidn y recursos.

Quiero comenzar comentando que la Ley de Procedimientos Admi-
nistrativos de la Republica Dominicana es la Ley niim. 107-13 sobre De-
rechos de las Personas en sus Relaciones con la Administracién y de Pro-
cedimiento Administrativo, del 8 de agosto de 2013. Quiero comenzar
comparandola con nuestra Ley Organica de Procedimientos Administra-
tivos, publicada el 1.2 de julio de 1981 y que entrd en vigencia en enero
de 1982. Es decir, hay una diferencia de alrededor de 32 afios. Creo que
va a ser muy interesante ver las diferencias y similitudes entre ambas
normativas.

Por ejemplo, cuando se dicta la ley dominicana ya se conocia la doc-
trina de la buena Administracién y el tema constitucional de la buena
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Administracién como derecho fundamental. Al muy poco tiempo se
aprueba la Carta Iberoamericana de los Derechos y Deberes del Ciuda-
dano en Relacion con la Administracién Publica por parte del Consejo Di-
rectivo del Centro Latinoamericano de Administracidn para el Desarrollo
(CLAD), en Caracas, en octubre de 2013, y fue adoptada por la Organiza-
cion de Estados Iberoamericanos en la XXIII Cumbre Iberoamericana de
Jefes de Estado y de Gobierno, celebrada en la ciudad de Panama en octu-
bre de 2013.

La Ley de Procedimientos Administrativos dominicana -como la va-
mos a identificar- contiene muchas normas de buena Administracién y
hace especial referencia a la centralidad de la persona humana y su dig-
nidad. De manera que esta muy vinculada con este tema de la buena Ad-
ministraciéon y con el hecho de que, como se dice en la ley, los ciudadanos
ya no son subditos ni ciudadanos mudos -estoy citando textualmente-,
sino personas dotadas de dignidad que dejan de ser sujetos inertes, me-
ros destinatarios de actos y disposiciones administrativas, asi como de
bienes y servicios publicos, para adquirir una posicién central en el ana-
lisis y evaluacién de las politicas publicas y las decisiones administrativas.
Esto, que esta en la Carta, también esta en el considerando cuarto de la
ley dominicana.

De manera que la ley de la Republica Dominicana esta plena de prin-
cipios, derechos y deberes derivados de la buena Administracién. Mien-
tras que la Ley Organica de Procedimientos Administrativos apenas, en el
articulo 30, dispone unos principios establecidos mas bien en relacién
con la eficacia de la actuacion de la Administracion, al sefialar que la acti-
vidad administrativa se desarrollara con arreglo a los principios de eco-
nomia, eficacia, celeridad e imparcialidad. Pero lo cierto es que nuestra
ley, sin embargo, si tiene, en muchas de sus disposiciones, todos esos
principios de la buena Administracién desarrollados a través de normas
procedimentales y normas sustantivas que consagran esos derechos, de-
beres y principios de buena Administracidon.

Entonces, vamos a empezar por compartir esa experiencia. Vamos a
dar la palabra al profesor Olivo para que nos explique un poco cdmo surge
la ley de procedimientos dominicana y, después, el profesor Gustavo nos
hablard de como se adapta la Ley Organica de Procedimientos Adminis-
trativos a esta normativa o a esta consideracion de la buena Administra-
cion como derecho fundamental.

Olivo Rodriguez Huertas

A los dominicanos nos une un vinculo muy especial de carifio, de
afecto y de gratitud patriética con el pueblo de Venezuela, donde sirvié
nuestro padre de la patria y donde muri6, ademas de los lazos que existen
con familias venezolanas. De manera que, histéricamente, siempre hemos
estado muy comprometidos con Venezuela.
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En este campo del Derecho Administrativo también ha habido mucha
cercania. En principio, a través del profesor Allan Brewer Carias, pero
luego ha existido un intercambio amplio entre profesores dominicanos y
venezolanos, y alli hemos tenido la oportunidad de manifestar ese carifio.

Como bien sefialas, Marfa Amparo, nosotros tuvimos que esperar
hasta pleno siglo XXI para contar con una ley que regulara los procedi-
mientos administrativos. Esta ley, la nim. 107-13, es mucho mas que una
ley de procedimiento administrativo; regula la actividad administrativa y
muchos otros temas sustantivos de esta disciplina del Derecho Publico.
Entre ellos, por ejemplo, el germen de la responsabilidad administrativa,
aspectos sustanciales del régimen administrativo sancionador y princi-
pios de actuacién que son comunes a actividades que van mas alla del acto
administrativo, como los reglamentos, pero también a cualquier otra
forma de actuacién administrativa.

Hay un punto importante. Por el momento en que surgio la ley, ya se
hablaba del derecho fundamental a la buena Administracién. Nuestro
proyecto —-que asf fue acogido por el Congreso- plasmo ese derecho de los
ciudadanos a una buena Administracién como un derecho fundamental
que se subdivide en 31 derechos. Es decir, hace un desglose de qué se en-
tiende por el derecho alabuena Administracién en los diferentes momen-
tos de las relaciones entre los ciudadanos y la Administracién Publica.

La idea de esta ley surgié durante los trabajos preparatorios del an-
teproyecto, que luego se convirtié en proyecto y, finalmente, en el afio
2013, en ley. Comenzamos a trabajarlo por los afios 2008 y 2009 en la
Universidad de Salamanca junto con el profesor Ricardo Rivero -que pos-
teriormente fue decano de la Facultad de Derecho de la Universidad de
Salamancay, hasta hace no mucho, rector de esa universidad-, el profesor
Javier Barnés, el profesor Jaime Rodriguez Arana y también don Enrique
Rivero Ysern (que en paz descanse), padre de Ricardo Rivero. Por ello se
trat6 de elaborar una ley que comprendiera lo que el profesor Javier Bar-
nés ha destacado como la “generacion de procedimientos administrati-
vos”, es decir, que cubriera las diferentes etapas y manifestaciones que,
por agregacion, han surgido en las relaciones de los ciudadanos con la
Administracion a propdsito del ejercicio de las potestades administrati-
vas o del cumplimiento de cometidos publicos en sentido general.

En la parte relativa precisamente al derecho a la buena Administra-
cion, fue un trabajo que surgio por iniciativa del profesor Jaime Rodriguez
Arana. Todos sabemos que es un apasionado de este asunto. Desde que
en el Ambito europeo comenzo6 a hablarse de esta materia, el profesor Ro-
driguez Arana ha escrito abundantemente y, desde el Instituto Nacional
de Administracién Publica de Espafia, impulsé decididamente este tema.
El texto que figura en la ley dominicana naci6 de esa iniciativa.
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Posteriormente, a peticiéon de un compafiero administrativista domi-
nicano, el profesor Gregorio Montero -quien vivié varios afios en Vene-
zuela como secretario general del CLAD-, y gracias a ese vinculo que
existe entre profesores y entre amigos de esta comunidad iberoameri-
cana iuspublicista, don Jaime también vino y colaboré con esa directiva
del CLAD que recoge justamente todos estos lineamientos de la ley domi-
nicana. Ese fue un punto clave que tiene que ver precisamente con el mo-
mento tardio en que llegamos, aunque, como suele decirse, mas vale tarde
que nunca.

Un dltimo aspecto. Posteriormente, el Tribunal Constitucional, en el
afio 2015, establecid, a través de una sentencia, que, aunque el derecho a
la buena Administracién no figura expresamente como un derecho fun-
damental en el titulo correspondiente de la Constitucién dominicana de
2010, existe una clausula abierta conforme a la cual los derechos funda-
mentales reconocidos en la Constitucion no tienen caracter limitativo y
pueden extenderse a otros derechos de igual naturaleza. Con base en ello,
el Tribunal Constitucional sostuvo que la buena Administracién a la que
hace referencia la Ley nium. 107-13 constituye un derecho fundamental y
que encuentra fundamento en un conjunto de disposiciones de la Consti-
tucién de la Republica. De manera que, mas o menos, esa es la historia.
Hoy en dia, ese derecho a la buena Administracion, con todo ese amplio
contenido, tiene categoria constitucional.

Gustavo Urdaneta Troconis

Me parece muy interesante esto que has puesto de relieve como pri-
mer punto, de primera impresion, sobre el derecho a la buena Adminis-
tracion. Es una cuestion de la que se habla mucho y que pareciera muy
novedosa, pero cuando revisamos su contenido sabemos que nosotros ya
la hemos tenido. Es decir, desde la propia Ley Organica de Procedimien-
tos Administrativos, aunque no utiliza esa terminologia -porque no erala
que estaba en uso en ese momento-, muchos de sus elementos ya estaban
orientados a dar preeminencia a la personay a ofrecer soluciones a aque-
llos obstaculos que se sabia que eran ordinarios en las relaciones entre el
ciudadano y la Administracion: el silencio administrativo, la responsabi-
lidad del funcionario, el derecho de peticidn. Son principios que hoy for-
man parte de lo que se entiende por el derecho ala buena Administracion.
Qué bueno que se les haya dado un ropaje conceptual que les otorgue
coherencia como conjunto, en lugar de permanecer como principios o ele-
mentos dispersos.

Yo no sabia -estoy conociendo la ley de la Republica Dominicana
ahora con motivo de este evento- que existe una especie de elenco de
subderechos o microderechos que integran el derecho a la buena Admi-
nistracién. Me imagino que practicamente todos los que estan alli, de al-
guna manera, han sido recogidos en nuestro derecho positivo
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venezolano, ya sea en la propia LOPA o incluso desarrollados posterior-
mente en la Ley Organica del Tribunal Supremo de Justicia y en la Ley
Organica de la Jurisdicciéon Contencioso Administrativa, que también con-
tienen mecanismos de proteccion y de auxilio al administrado frente a la
tradicional posicién de supremacia de la Administracion.

Llegara un momento, probablemente, en que todo ello se recoja me-
diante una consagracién expresa en el texto constitucional. Sin embargo,
ya forma parte de nuestro ordenamiento juridico constitucional por la via
que ha sefialado el profesor Olivo. Nuestra Constitucién contiene esa clau-
sula residual conforme a la cual todo derecho inherente a la persona in-
tegra el orden constitucional. Como consecuencia del proceso de consti-
tucionalizacién y de convencionalizacién que ha experimentado el Dere-
cho Administrativo, tanto a nivel universal como particularmente en Ve-
nezuela, todas estas garantias ya forman parte, afortunadamente, de
nuestro ordenamiento juridico positivo.

Moderadora

Muy acertada tu intervencién, Gustavo, porque, efectivamente, noso-
tros también contamos con esa clausula constitucional que nos ha permi-
tido sostener que el derecho a la buena Administracién forma parte de
nuestro ordenamiento. En efecto, ello no solo se desprende de la Ley Or-
ganica de Procedimientos Administrativos, sino que ademas se comple-
menta con la Ley Organica de la Administracion Publica, la Ley de Simpli-
ficacion de Tramites Administrativos y muchas otras normas que desa-
rrollan esos principios.

Pero, para mi, la importancia fundamental del derecho a la buena Ad-
ministracion consiste en pasar de la concepcién clasica de una relacién
juridico-subjetiva, de un derecho publico subjetivo en la relacién Admi-
nistracién-administrado, a considerar hoy todos esos aspectos como un
verdadero derecho fundamental, porque, evidentemente, el nivel de pro-
teccién que ello supone es mucho mayor.

Ya entrando en la materia de la invalidez del acto administrativo, ob-
servamos que la Ley de Procedimientos Administrativos dominicana dis-
tingue, al igual que nuestra ley, entre los vicios de nulidad absoluta y re-
lativa, asf como entre nulidad total y parcial, aunque con algunas diferen-
cias. Por ejemplo, al referirse a la nulidad absoluta dispone que “son nulos
de pleno derecho los actos que subviertan el orden constitucional o vul-
neren cualquiera de los derechos fundamentales reconocidos en la Cons-
titucion”. Nuestra ley, en cambio, simplemente sefhala que son nulos
“cuando asf esté expresamente determinado por una norma constitucio-
nal o legal”.

Me parece que la formula dominicana es mejor, porque considera nu-
los de pleno derecho tanto los actos que vulneren la Constitucién como
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aquellos que lesionen derechos fundamentales. En nuestro caso, la nuli-
dad absoluta depende de que la propia norma constitucional o legal la es-
tablezca expresamente. Sin embargo, como el articulo 25 de la Constitu-
cion dispone que todo acto que viole o menoscabe los derechos funda-
mentales reconocidos en ella es nulo, por esa via también llegamos a la
conclusién de que tales actos estan afectados por nulidad absoluta.

Olivo Rodriguez Huertas

Si, es muy importante la precision que usted hace. En el caso domini-
cano, ello ocurre por imperativo constitucional. La Constitucién establece
directamente que es nula de pleno derecho toda ley, decreto, reglamento
0 acto contrario a la Constitucion. Es decir, se trata de una nulidad que
deriva directamente del texto constitucional y que ha venido siendo re-
cogida en las distintas constituciones dominicanas, especialmente desde
la Constitucion de 1966. Esa prevision se mantuvo, en esencia, en la Cons-
titucién de 1994, cuyas reformas fueron muy puntuales; igualmente en la
de 2002, que solo modificé un aspecto especifico; y también en la amplia
reforma constitucional de 2010.

Esta dltima reforma fue extraordinariamente completa porque, por
primera vez, incorpord las bases constitucionales del Derecho Adminis-
trativo. Es decir, las principales categorias juridicas de esta disciplina en-
contraron un fundamento expreso en disposiciones constitucionales.

Como le senalaba, es la propia Constitucién la que determina que es
nulo de pleno derecho cualquier acto que la contradiga. Por ello resulta
tan importante que el texto legal haga referencia a los actos que vulneren
cualquiera de los derechos fundamentales reconocidos en la Constitu-
cion, porque esos derechos tienen precisamente rango constitucional.
Ademas, como ya indiqué, nuestro sistema responde a una clausula
abierta y no limitativa. Gracias a ello fue posible reconocer constitucio-
nalmente el derecho fundamental a la buena Administracién y, mas aun,
constitucionalizar esos 31 derechos especificos que se entienden com-
prendidos dentro de ese derecho.

Todo ello constituye, sin duda, una manifestacién de una protecciéon
mucho mas intensa. El derecho a la buena Administracién y todo lo que
implica deja de ser una mera declaracién de principios -porque cierta-
mente resulta muy atractivo verlo desarrollado de esa manera- para pro-
ducir consecuencias juridicas concretas. Desde la perspectiva del régi-
men de invalidez, la vulneracién de esos derechos, en cuanto integran el
derecho a la buena Administracion, determina la aplicacion de la nulidad
de pleno derecho prevista en la ley, pero cuyo fundamento inmediato se
encuentra en la Constitucidn.
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Moderadora

Claro, pero yo me haria una pregunta y quisiera agregar esta refle-
xion para su consideracién. Cuando un juez conoce de la impugnaciéon de
un acto administrativo, practicamente cualquier vicio que se alegue po-
dria terminar calificAindose como una violacion de derechos fundamenta-
les. Incluso las infracciones del procedimiento podrian encuadrarse den-
tro del derecho al debido proceso. Alli surge precisamente la dificultad de
distinguir, en la practica, entre la nulidad relativa y la nulidad absoluta.

Gustavo Urdaneta Troconis

Efectivamente. Por un lado, hay que decir que, aun cuando nuestra
Ley Organica de Procedimientos Administrativos no contemplaba que
cualquier inconstitucionalidad fuera causante de nulidad absoluta, sino
Unicamente cuando esa fuera la sancidn expresamente prevista en el
texto de la Constitucion -y, efectivamente, habia varios supuestos tanto
bajo la Constitucion de 1961 como los hay ahora-, ciertos derechos cons-
titucionales establecian expresamente que su violacién acarreaba la nuli-
dad absoluta. Sin embargo, creo que la jurisprudencia ya habia avanzado
en el sentido de entender que todo derecho constitucional es materia de
orden publico y que su vulneracién reviste tal gravedad que produce la
nulidad absoluta. Esa evolucién quedé finalmente consagrada de manera
expresa en la Constituciéon de 1999, cuyo articulo 25 dispone: “Todo acto
dictado en ejercicio del Poder Publico que viole o menoscabe los derechos
garantizados por esta Constitucidn y la ley es nulo, y los funcionarios pu-
blicos serdn responsables...”. Ahora el panorama esta claro, toda viola-
cion de un derecho constitucional produce la nulidad absoluta del acto.

Pero, por otro lado, comparto la preocupacién planteada por la pro-
fesora Maria Amparo. En definitiva, cualquier infraccion del ordena-
miento juridico podria reconducirse a una vulneracién constitucional.
Por ello, no puede tratarse de la violacién de cualquier norma constitu-
cional -porque las hay de muy distinta naturaleza-; considero que Unica-
mente cuando exista una verdadera lesién de un derecho constitucional
deberia aplicarse la grave sancion de la nulidad absoluta.

Olivo Rodriguez Huertas

Muy interesante ese planteamiento, porque realmente le corres-
ponde a la jurisprudencia moderar un poco el alcance literal de una dis-
posicion como esa. De hecho, la jurisprudencia dominicana ya ha intro-
ducido algunos matices al distinguir en qué casos determinadas transgre-
siones tienen la entidad suficiente para justificar una nulidad por contra-
riedad con la Constitucidn.

En un tema como este, donde el contenido del derecho fundamental

a la buena Administracién es tan amplio -31 derechos-, una interpreta-
cion estrictamente literal conduciria a que practicamente todo fuera
181



Anuario de la Asociacion Venezolana de Derecho Administrativo. Aiio 2025

absolutamente nulo, lo que generaria una evidente situacién de injusticia.
Por ello, la jurisprudencia, especialmente la del Tribunal Constitucional -
que comenz6 a funcionar a partir del afio 2012 como creacién de la Cons-
titucion de 2010-, ya ha abordado esta cuestion. Por ejemplo, respecto
del procedimiento de elaboracién de reglamentos y de la consulta pu-
blica, cuando se han inobservado determinados aspectos o formalidades,
el Tribunal ha distinguido cuando el vicio tiene la gravedad suficiente
para afectar directamente la Constitucién y cuando, por el contrario, se
trata de una cuestién que no puede ser perseguida mediante una accién
directa de inconstitucionalidad, sino a través del control de legalidad ante
la jurisdiccién contencioso-administrativa.

A nosotros también nos ocurri6 algo parecido con el régimen de res-
ponsabilidad, lo que generd bastante preocupacion. Nuestra Constitucion
establece, respecto de la responsabilidad de los funcionarios -concebida
como una responsabilidad de caracter subjetivo-, la responsabilidad so-
lidaria del ente publico con el funcionario. Es decir, toda actuacién, omi-
sién o conducta antijuridica genera responsabilidad solidaria. Precisa-
mente por esa amplitud, al redactar la Ley ndm. 107-13 sobre Derechos
de las Personas en sus Relaciones con la Administracion y de Procedi-
miento Administrativo, que también regula la responsabilidad adminis-
trativa, procuramos moderar el alcance del texto constitucional. La ley
dispone que esa responsabilidad solidaria procede cuando la conducta
antijuridica se produce en un contexto de imprudencia grave o de dolo.
Fuera de esos supuestos, no toda transgresién ni toda conducta antijuri-
dica debe generar esa consecuencia, porque, de lo contrario, nadie que-
rria desempefiar un cargo publico.

Ese criterio quedd incorporado en la Ley nim. 107-13. Posterior-
mente, la jurisprudencia, especialmente la de la Suprema Corte de Justicia
-muy activa en los ultimos afios-, ha rechazado diversas acciones al con-
siderar que, aunque el acto fue consecuencia de una conducta antijuri-
dica, esta no obedecié a una imprudencia grave ni a una actuacién dolosa.
Ese papel moderador frente al caracter tan amplio de este tipo de normas
corresponde, precisamente, a la jurisprudencia. Al fin y al cabo, nuestros
Estados, fundados en la dignidad humana y proclamados como Estados
sociales y democraticos de derecho, son también Estados de justicia. Por
ello, es necesario interpretar estas disposiciones dentro de ese contexto
y realizar las modulaciones necesarias para evitar situaciones de injusti-
cia extrema.

Moderadora

Claro, pero hay una cuestién que me llama la atencién y aprecio mu-
cho su intervencion porque me abri6 una perspectiva que no habia con-
siderado. Yo lo analizaba, por ejemplo, desde el derecho al debido pro-
ceso. Cuando existe un vicio procedimental —que, salvo el supuesto de

182



Dialogo Iberoamericano: Repiiblica Dominicana - Venezuela

ausencia absoluta de procedimiento, normalmente genera nulidad rela-
tiva-, pensaba que también se trataba de una violacién del derecho cons-
titucional al debido proceso y que, por tanto, deberia producir nulidad
absoluta y no relativa.

Pero usted introduce un elemento todavia mas relevante: la buena
Administracién como derecho fundamental. Entonces, por esa via, cual-
quier vulneracion del derecho ala buena Administracién podria conducir
a sostener que todo vicio constituye una causal de nulidad absoluta, si se
interpreta que toda lesién de un derecho fundamental genera necesaria-
mente ese tipo de nulidad.

Sin embargo, como antigua juez contencioso-administrativa, me
preocupa cuando las normas estan redactadas con un grado de amplitud
tan elevado que termina siendo Uinicamente el juez quien debe determi-
nar cuando procede o no la nulidad absoluta. Indudablemente, ello per-
mite que la jurisprudencia oscile entre una interpretacion muy amplia o
muy restrictiva de esa figura. A mi juicio, la seguridad juridica resulta
afectada y considero, modestamente, que estos conceptos deberian estar
definidos con mayor precision.

Otro numeral que me parece interesante para conversar es el nume-
ral 6 de la ley dominicana y el numeral 3 de la ley venezolana, ambos re-
lativos al contenido del acto administrativo. La ley dominicana habla de
cuando “el acto sea de contenido imposible”, mientras que la ley venezo-
lana se refiere a actos de “imposible o ilegal ejecuciéon”. Entonces, profe-
sor Olivo, jen la legislacion dominicana se contempla tinicamente el con-
tenido imposible? ;El contenido ilegal quedaria comprendido en otra cau-
sal de nulidad absoluta, seria un supuesto de nulidad relativa o constitui-
ria simplemente una violacidn del ordenamiento juridico?

Olivo Rodriguez Huertas

Al momento no se han suscitado casos porque la ley todavia es mas
reciente. La mayor parte de las veces, es ahora que la jurisprudencia co-
mienza a pronunciarse y comenzamos a tener una jurisprudencia mas
constante. Nosotros llegamos al siglo XXI practicamente con una jurispru-
dencia muy limitada, con un ordenamiento juridico administrativo que se
basaba, basicamente, en principios generales del derecho administrativo
no escritos, porque no tenfamos incorporada la legislacion positiva sufi-
ciente. Esa ha sido una tarea de este cuarto de siglo. Por ello, también el
desarrollo de la jurisprudencia ha venido a propdsito de la entrada en
funcionamiento del Tribunal Constitucional y, luego, de una etapa intere-
sante a partir del aino 2019, con la llegada de una generacién que ya si se
formo hablando de esta perspectiva del derecho administrativo fundado
en la dignidad de las personas -y no del derecho administrativo como
equivalente a legislacién administrativa, etcétera-, lo que ha comenzado
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una transformacién enorme. A partir del afio 2019 comenzamos a tener
jurisprudencia.

Este es uno de los temas donde justamente no ha habido desarrollo.
El contenido imposible, en principio, no se refiere necesariamente ala ile-
galidad. La clasificacion de la ilegalidad va en funcién de si es una causal
de nulidad absoluta o de nulidad relativa. Porque ahi si, en la nulidad re-
lativa, hay una cldusula abierta “cualquier violacién del ordenamiento ju-
ridico”. Entonces, queda sujeto a eso, y ello tiene un impacto posterior
sobre el régimen de revision, del que seguramente hablaremos mas ade-
lante. Pero, en principio, el texto es como usted literalmente lo entendié
y ain no ha sido objeto de desarrollo por parte de nuestra jurisprudencia
ni de la doctrina.

Gustavo Urdaneta Troconis

Ese numeral, en una oportunidad, yo hice un trabajo fuerte, que fue
revisar muchas sentencias durante diez afios para ver cdmo la jurispru-
dencia de la Corte Primera de lo Contencioso Administrativo —el tribunal
fundamental del contencioso administrativo venezolano- y de la Sala Po-
litico-Administrativa habian ido aplicando estas disposiciones en rela-
cion con los vicios de los actos. Sorprendentemente para mi, de las dos-
cientas y tantas sentencias que revisé, cuatro nada mas se referian a este
numeral, a pesar de que el contenido es como la médula del acto adminis-
trativo. Sin embargo, pocos recurrentes alegan la nulidad por el conte-
nido del acto administrativo; prefieren vicios mucho mas evidentes, mas
faciles de determinar, como vicios de forma o de incompetencia, por
ejemplo. En cambio, el contenido era un poco mas dificil.

Sin embargo, la jurisprudencia nuestra hizo esfuerzos por determi-
nar exactamente qué se entiende por contenido de ilegal ejecuciéon. Un
problema de la ejecucién del acto es el siguiente ;es la ejecucion la que es
ilegal o es el contenido el que es ilegal? Por ahi hubo cosas interesantes.
Ciertamente, el contenido de imposible o ilegal ejecucion significa que el
acto ha permitido hacer algo que esta prohibido, y eso es imposible que
sea subsanado ni convalidado. Asi que, incluso en el caso de que se dijera
que es un vicio de nulidad relativa, la convalidacién no es factible, pues
uno de los efectos propios de la anulabilidad -que es la convalidacion-
seria imposible de hacer por razén de que se estaria violando el ordena-
miento juridico. Eso repugnaria a cualquier solucién por parte de un juez.

De todas maneras, pienso que la jurisprudencia es la que nos puede
ir delineando cémo entender este asunto. Después diré otra cosa que
tiene que ver con eso de los efectos de la nulidad absoluta y la nulidad
relativa, que a mi me preocupa un poco.
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Moderadora

Pero ustedes también tienen como causal de nulidad absoluta los ac-
tos dictados por autoridades manifiestamente incompetentes, como no-
sotros, o con prescindencia total y absoluta del procedimiento legalmente
establecido, como nosotros. Ahora bien, en nuestra ley no se contempla
la falta de motivacién como un vicio de nulidad absoluta, aunque su au-
sencia pudiera ser vista como una violacién del derecho a la buena Admi-
nistracion o del derecho ala defensa. Pero la ley de Republica Dominicana
sanciona la falta de motivacién con nulidad absoluta solo en el caso de los
actos discrecionales. La pregunta es la siguiente: en el caso de los actos
reglados, ;seria de nulidad relativa? ;Cémo queda el tema del derecho a
la defensa en ese caso?

Olivo Rodriguez Huertas

Si, correctamente, maestra, como usted seflala. Se puso mucho hinca-
pié en la distincién entre los actos dictados en ejercicio de potestades re-
gladas y los dictados en ejercicio de una potestad discrecional. La conse-
cuencia mas dura, que es la nulidad de pleno derecho del acto adminis-
trativo, aplica cuando se trate de esa zona que el ordenamiento juridico
positivo le permite al administrador publico en ejercicio de una potestad
que le deja un amplio margen de disposicién. Entonces, la exigencia de la
motivacion se extrema, a diferencia de si el acto es reglado, donde queda
predeterminado desde el principio que el legislador determina qué es lo
que ha de decidir la Administracién. En el caso de las potestades discre-
cionales, existe ese ambito que permite escoger entre varias opciones. En-
tonces, debe decantarse, y el administrador publico debe indicar esas ra-
zones.

Ese es un tema que con mucha frecuencia ahora se invoca en los tri-
bunales, y se invoca porque, dentro de los derechos que integran el dere-
cho a la buena Administracion, figura el derecho que se tiene a obtener
una decisién no solamente justa, sino también una resoluciéon que esté
debidamente motivada. Yo creo que ahi hay una matizacién de la impor-
tancia de cuando la tipologia del acto se corresponde con un tipo u otro
de potestad para establecer la sanciéon mas dura. La ausencia de motiva-
cioén se equipara practicamente a la misma categoria del vicio absoluto
cuando se prescinde totalmente del procedimiento, es decir, de aquellos
actos que se dictan de plano. Obviamente, si el acto se dicta de plano, tam-
poco tiene motivacion porque, de plano, lo inico que existe es la decision
y punto: “Yo tengo esta potestad y me olvido del resto”.

Ese es un tema que se invoca mucho y de manera permanente. El le-
gislador nuestro ha establecido que sea una nulidad absoluta solamente
cuando el acto obedece al ejercicio de una potestad discrecional. Si es re-
glada, entonces se interpretaria que puede ser objeto de una revision,
pero sabemos que la revisidon no opera con reglas iguales, sobre todo en
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términos de plazo, cuando se trata de vicios de nulidad absoluta y de nu-
lidad relativa. Asi lo contempla también nuestra legislacion.

Moderadora

Me gustaria complementar esta discusiéon con la consideracién de
que quizas lo que termina siendo inadecuado es el listado de vicios de
nulidad absoluta y relativa, porque al final conseguimos vicios de nulidad
que no pueden ser relativos por la gravedad, pero que no estan consagra-
dos en el listado. Entonces ponen a los magistrados a tratar de reconducir
algo para encuadrarlo en uno que no esta, como es el caso del falso su-
puesto de hecho y de derecho. Entre nosotros, incluso la desviacién de
poder, porque para nosotros la nulidad relativa es residual, pero ustedes
tienen el vicio de desviacion de poder, igual que los espafioles, como un
vicio de nulidad relativa. Y yo no entiendo cdmo una desviacién de poder
puede ser un vicio de nulidad relativa.

Gustavo Urdaneta Troconis

Justamente yo sefialaba hace rato mi preocupacién por la nulidad re-
lativa y la nulidad absoluta. La nulidad absoluta sanciona las violaciones
mas graves y la anulabilidad, las infracciones menos graves. Siempre me
ha preocupado eso de: “;Y quién mide? ;D6nde esta el gravémetro para
saber cuan grave es una violaciéon?”.

Una autora espafiola me abrid los ojos cuando dijo lo siguiente. No-
sotros hemos importado al derecho administrativo una categorizacién
que es del derecho privado: nulidad absoluta y nulidad relativa, porque
la nulidad absoluta protege intereses difusos, colectivos, publicos, mien-
tras que la nulidad relativa protege intereses individuales. Por eso solo la
puede alegar el interesado, por eso tiene un plazo de prescripciéon o de
caducidad para intentarlo. Cuando importamos eso al derecho adminis-
trativo, resulta que todo el derecho administrativo es de interés publico.
;Cudl es el interés privado que se protege en el derecho administrativo?
Todo lo que se hace es por el interés publico. Que, coincidencialmente,
haya un interés privado que esta siendo protegido -ya lo explicaba el pro-
fesor Moles Caubet-, ese es un interés legitimo y, perfecto, también se le
protege ese interés legitimo del individuo. Pero, fundamentalmente, ;qué
hace una norma de derecho administrativo protegiendo solo derechos in-
dividuales? De tal manera que, ;cudl es la razon para que toda norma vio-
lada en derecho administrativo no pueda ser impugnada por cualquier
persona, en cualquier momento, incluso hasta de oficio, etcétera, si es ver-
dad que eso debe ser asi? Esas son las consecuencias de la nulidad abso-
luta.

En cambio, yo creo que, si uno se pone a revisar las consecuencias
que tiene la nulidad absoluta y la diferencia con la nulidad relativa en Ve-
nezuela, la diferencia es solamente la potestad revisoria, es lo tnico. Lo
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demas es falso. No es cierto que de ella dependan ni la solicitud de medi-
das cautelares ni la nulidad total o parcial del acto. Es decir, todas las otras
cosas que aparentemente aparecen en la Ley Organica de Procedimientos
Administrativos, en realidad no son verdaderamente diferenciales entre
uno y otro tipo de nulidad. Solo la potestad de revision; solo se puede con-
validar lo que es anulable y solo se puede declarar de oficio la nulidad
absoluta. Eso es lo Unico.

Olivo Rodriguez Huertas

Queria hacer una pequeiia precision, profesora Maria Amparo, en el
sentido de que usted sefialaba cuando introdujo este tema. Ahi se nota, en
gran parte, la influencia de quienes fueron nuestros consultores funda-
mentales. Yo recuerdo que mi gran amigo, el profesor Alejandro Nieto,
siempre me insistia -yo asistia a sus seminarios cuando iba de vacaciones
a Espafia; luego, cuando estuve de embajador y vivi tres afios y medio alla,
me incorporé y, durante esos tres afios, iba al seminario en la Complu-
tense- y me decia: “Ustedes, cuando lean las instituciones, adapten, hagan
ustedes las instituciones, tomen esto del derecho espafiol, del derecho
aleman, del derecho francés, tomenlo como mera referencia, construyan
ustedes un sistema. Pénganse en la cabeza...”.

En gran parte, estas legislaciones, por muchisimas razones, por prisa
-nosotros, que tuvimos ese déficit de desarrollo de esta disciplina-, tam-
bién teniamos mas dificultades para ponernos a discutir de t a t en ese
momento, y uno cae preso de esos modelos. Como sefiala Gustavo, la des-
viacién de poder es un acto gravisimo, en el sentido de que supone la uti-
lizacién de una facultad con un motivo totalmente ajeno a las razones de
interés publico que justifican la asignacién de un poder de esa naturaleza
auna instancia de la Administracion. Eso es muy grave, es una de las cosas
mas terribles que podria haber porque es la desnaturalizacion del princi-
pio de juridicidad, es hacer una adaptacién del principio de juridicidad al
gusto personal. Es terriblemente grave.

Moderadora

Una cosa que me gustaria que nos comentara, porque no la tenemos
en la ley venezolana, o yo no la he identificado, es el paragrafo 3 del ar-
ticulo 14, que dice que “los actos anulables podran ser convalidados sub-
sanando sus defectos de competencia o procedimiento, con efectos desde
su fecha o con retroactividad para el caso de ser favorables y cumplir los
requisitos del articulo 9”. Y el articulo 13 también nos habla de la retro-
actividad de los actos favorables: “Podra concederse motivadamente
efecto retroactivo a los actos administrativos cuando produzcan efectos
favorables y sus presupuestos de hecho y de derecho se hubieran dado ya
en la fecha a la que se retrotrae la eficacia del acto”. Nosotros tenemos la
imposibilidad de aplicar criterios desfavorables retroactivamente, pero
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aqui estamos hablando de la retroactividad del acto administrativo. Cuén-
tenos sobre eso.

Olivo Rodriguez Huertas

Bueno, eso fue parte de las discusiones y de la conexién también de
cuando se trabajaba el anteproyecto, a fin de enmarcar todo esto dentro
delos criterios de la buena Administracién y de un ejercicio de potestades
y sus consecuencias que estuviera centrado en la persona. Por ello, todo
lo que viniera a facilitar y ensanchar la esfera -en este caso, del restable-
cimiento de la legalidad vulnerada- goz6 de una andadura y de unos tex-
tos de esta naturaleza. Hasta el momento no hemos tenido grandes discu-
siones a nivel de la jurisprudencia, pero en su momento las habra, porque
hay muchas situaciones que, desde luego, se producen, sobre todo en una
Administraciéon que no estd domesticada; es decir, una Administracion
respecto de la cual hay que hacer un trabajo de construccion de cultura
juridica. Nosotros estamos construyendo, tratando de implantar una cul-
tura de juridicidad en la Administracién

Yo recuerdo que hace veinte afios fui un dia, no sé si fue a la Superin-
tendencia de Bancos, y yo habia hecho una critica contra una decisién en
un programa de TV, y me dicen: “Profesor, yo no sé cdmo usted dice eso,
porque es cierto que la ley no nos facultaba a hacer eso, pero tampoco lo
prohibe”. Bueno, estamos partiendo de una légica distinta. Por eso existe
esta disciplina, que tiene su propio régimen, ese espacio de mayor grado
de libertad respecto de atribuciones concretas y especificas que estan
mas orientadas, sobre todo, a aquellos supuestos en los que la capacidad
de la actuacién administrativa puede restringir, afectar o limitar dere-
chos. Hay otros casos en los que, en el contexto de un Estado social, la
Administracién no solamente cumple una funcién de limitacién; hay una
actividad prestacional, unos derechos de los que son acreedores los ciu-
dadanos y, en consecuencia, cuando la Constitucién atribuye que la Ad-
ministraciéon debe cumplir tales roles, pues, obviamente, alli 1a exhausti-
vidad del texto tiene que ser vista de una manera mucho mas ampliay, a
lo sumo, la exigencia fundamental es la de la legalidad presupuestaria,
pero debe cumplir esa finalidad. Por ello, esa posibilidad de retrotraer,
cuando se trata de actos desfavorables, se enmarca dentro de ese criterio.

Moderadora

Como usted dice, eso de tratar de llevar a la Administracién a respe-
tar la juridicidad esta también en la buena Administracion; el reclamo del
ciudadano para crear la conciencia juridica, porque sélo de alli vendra un
cambio sustancial.

Gustavo Urdaneta Troconis

Nosotros no tenemos una norma como esa. Tenfamos en la Ley de la
Corte Suprema de Justicia una norma para facultar al juez a determinar
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los efectos en el tiempo. Yo siempre he pensado que esa norma es muy
sabia porque los efectos en el tiempo no deben depender de la mayor o
menor gravedad del vicio; eso tiene que depender de las circunstancias
facticas. Si con una nulidad ex tunc yo creo un caos, no debo crearlo. El
recurso esta hecho y las nulidades estan hechas para la persona y para la
sociedad. Entonces, no puede ser que por remediar una ilegalidad yo ge-
nere un caos. Como el sefior fue designado indebidamente a través de un
reglamento que no se cumplid, es nulo el acto que dicté y, por lo tanto, es
nulo desde el comienzo porque existia incompetencia. Entonces, ;qué va-
mos a hacer con todas las relaciones y las consecuencias juridicas que se
produjeron con base en esa designacién? ;No serd mas prudente que se
diga que los efectos son ex nunc? ;Por qué? Porque todo el mundo tenia
la apariencia de que ese acto era valido. Es una situacién de hecho la que
me conduce a fijar los efectos en el tiempo de la decisién de nulidad, mas
que la gravedad del vicio. Sera muy grave, pero mas grave aiin va a ser la
decisién que voy a tomar.

Moderadora

Otra cosa que vamos a comentar son los recursos. Como los domini-
canos van adelante, nosotros estamos en una ley del 83; tenfamos los re-
cursos imperativos y en la ley dominicana ya se contempla el caracter op-
tativo de los recursos. Yo sobre esto simplemente quiero decir que se
puso en Venezuela a raiz de la aplicaciéon de una exhortacién que hacia la
exposicién de motivos de la nueva Constitucion del 99, pero siempre
quedé la duda de qué pasaba si el particular optaba por ejercer los recur-
SOs.

Lo Unico que me gustaria que se comentara aqui es que veo en la ley
dominicana que dice que la eleccién de la via jurisdiccional hara perder
la administrativa, pero la interposicién del recurso administrativo no im-
pedira desistir del mismo en cualquier estado, a fin de promover el con-
tencioso. Porque eso se plante6 entre nosotros y entiendo que la jurispru-
dencia, en un principio -no sé si eso ha cambiado-, decia que, si usted
optd por la via, pues optd y tiene que esperar que se cumpla el plazo de
respuesta. Aqui vemos que la ley dominicana no impide desistir. Enton-
ces, yo le preguntaria ;jese desistimiento tiene que ser expreso o el solo
ejercicio del recurso contencioso implica un desistimiento de los recursos
administrativos?

Olivo Rodriguez Huertas

Dentro de ese contexto de apartamiento y de falta de una cultura de
derecho administrativo que nos acompafié hasta los ultimos dos afios del
siglo pasado y que ha encontrado un proceso de desarrollo en este siglo,
como he sefialado en varias ocasiones, uno de los aspectos fundamentales
era que practicamente no teniamos justicia administrativa. La justicia ad-
ministrativa estaba a cargo de la Camara de Cuentas, 6rgano de control
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financiero externo del Estado, al que se le habian afiadido esas funciones.
Se le llamaba la “Camara de Cuentas de Cuentos” porque no era ni camara
de cuentas y mucho menos jurisdicciéon contencioso-administrativa. Pero,
ademas, la ley originaria establecia la obligatoriedad de agotar la via ad-
ministrativa para poder recurrir a la jurisdiccién administrativa. Y
cuando se tratara de actos administrativos que determinaran obligacio-
nes de pagar sumas de dinero frente al Estado, adicionalmente regia el
solve et repete, el pago previo. Eso comenz6 a ser desmontado en el afio
1999 por un tribunal que, para temas especificos de la Administracién
tributaria, habia sido creado en el Cédigo Tributario de 1991. Era el inico
tribunal con atribuciones en materia contencioso-administrativa, en este
caso contencioso-tributaria, que estaba dentro del Poder Judicial.

El Tribunal Superior Administrativo -mi padre lo presidia, fue el pri-
mer presidente-, yo le decia: “;Y usted no siente vergiienza de estar en
un tribunal dedicado a declarar inadmisibles los recursos porque el afec-
tado no pudo pagar el impuesto?”. El tribunal declaro, por via de excep-
cion, la inaplicabilidad del solve et repete y, luego, la Suprema Corte de
Justicia —que tenia entonces atribucién como tribunal constitucional-, en
el afio 2002, declaré nulo el solve et repete. Pero se mantenia la obligato-
riedad de los recursos.

En el afio 2007 hicimos algo. Como en el afio 2001 se comenzé a pro-
mover aqui una ley de la jurisdiccién administrativa y de procedimiento
también, pero no habia dnimo para ello, se llegé incluso a trabajar un an-
teproyecto. Como no habia animo, en el afio 2007 se promovio, a través
de un senador amigo, una ley que llamamos, con un nombre muy largo,
“Ley de Transicién hacia un Control Jurisdiccional de la Administracion”,
que paso todas las atribuciones contencioso-administrativas que tenia la
Camara de Cuentas al tribunal contencioso-tributario que estaba en el
seno del Poder Judicial y, por eso, se comenzo6 a llamar Tribunal Conten-
cioso Tributario y Administrativo.

Entre los aspectos que se crearon para dinamizar esa jurisdicciéon —
por primera vez- estuvo, como regla principal, el caracter optativo de los
recursos. Fue en esa ley, la Ley nim. 13-07, donde esto se establecid por
primera vez. Ademas, se estableci6 la oralidad para las medidas cautela-
res, se le dio facultad al presidente del tribunal para adoptar ese tipo de
medidas, facultad que no se tenia en el régimen anterior. Ese es el punto
de partida para que se comenzara a dar importancia a la existencia, en un
Estado de derecho, de una jurisdicciéon contencioso-administrativa fuera
de ambitos que fueran permeables al poder que adopta decisiones.

Respecto de la pregunta realizada, el criterio que ha interpretado la
jurisprudencia es que se entiende como desistimiento tacito la interposi-
cion del recurso en via contencioso-administrativa, por ser incompatible
con la continuacién del recurso administrativo. Lo que se ha querido es
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que el que quiera se quede en la Administracién. Eso no va a tener efecto.
Incluso, desde la Ley nim. 13-07, se establecié que, aun cuando td te que-
daras e interpusieras el recurso administrativo, podias ir y pedir la me-
dida cautelar -porque sabemos que la medida cautelar quien la dicta no
va a querer otorgarla-. Entonces, ti podias pedir una medida cautelar an-
ticipada mientras la Administracién resolvia el recurso administrativo.
Esto queda trasladado al marco de esta ley con ese tipo de finalidad.

Siempre he pensado en los antiguos administrados, a quienes yo
llamo “personas”, personas que tienen una relacién con la Administra-
cion, que se encontraban en un total y absoluto estado de indefensién
porque, por la manera en que habia operado, aparte de ese concepto de
superioridad con que se cree que se tiene por ejercer potestades publicas
asignadas por una ley, habia que romper eso. A lo mejor nunca se hizo.
Algunas decisiones tienen mucho que ver con cuestiones casuisticas. Pero
valio la pena porque hoy dia, donde mas casos hay, de todas las salas que
llegan a la Suprema Corte de Justicia -que no da abasto-, es en los temas
contencioso-administrativos. Ha tomado veinticinco afios, pero ya hemos
creado una cultura donde la gente enfrenta al poder y acude, en las dis-
tintas manifestaciones de su ejercicio, a la jurisdiccion.

Esta regla también esta en ese camino de favorabilidad. Asi lo ha di-
cho la Suprema Corte “todo lo que venga a favorecer a la persona”. Enton-
ces, no se exige ese desistimiento expreso, sino que el simple acudir a la
jurisdiccion tacitamente deja sin efecto esa decision.

Moderadora

Profesor Gustavo Urdaneta, brevemente. Si usted fuera magistrado
hoy, ;qué criterio aplicaria? ;EI de que, si ejerce los recursos, tiene que
esperar la decision, o aplicaria esta interpretaciéon que hace la ley de pro-
cedimientos dominicana?

Gustavo Urdaneta Troconis

Mi natural -probablemente por esos afios que pasé ahi de juez- es
que nadie acude a una via de defensa si no siente que tiene la razén o que
estd en una situacion indebida. De tal forma que cualquier mecanismo de
proteccién debe ser aplicado favorablemente hacia la persona. Esas cosas
de que primero vaya a la Administracion o pague primero, etcétera, eso
suena a trampa, simplemente a desequilibrar la situacién, y no me parece
que deberia aceptarlo. Otra cosa es que después se le dé la razon; ese es
otro problema, todavia mas importante. Pero, mientras tanto, que entre y
que plantee su pretension.

Moderadora

Una cosa que me parece muy interesante y no podemos dejar pasar
es que ustedes, cuando hablan de los recursos en el articulo 47, hablan de
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la posibilidad de ejercer el arbitraje o la funcién arbitral como un medio
de impugnacion. Eso me llama la atencién. ;Qué nos puede decir de esto?

Olivo Rodriguez Huertas

En muchas ocasiones a la Administracion se le estan asignando fun-
ciones realmente dirimentes de conflictos entre particulares. Primero
pasé aqui con la Ley General de las Telecomunicaciones. Cuando se abrié
la liberalizacion en el sector, se crearon lo que llamaban “los cuerpos co-
legiados”, que realmente resuelven y conocen los conflictos de consumo
entre las empresas. Luego pasa con los temas de proteccién en el ambito
de los consumidores del sector eléctrico y asi se ha ido extendiendo. En
muchos sectores regulados, una de las potestades que se le asigna son es-
tas potestades dirimentes. Quizas la palabra “arbitral” no sea la mas pre-
cisa, porque muchos de estos casos son verdaderas potestades adminis-
trativas; pero lo que quiere decir es que se resuelven, en algunos casos,
controversias que son entre partes privadas. Entonces, aqui se establece,
dentro de la ley, un régimen especifico para los actos administrativos de
naturaleza arbitral.

Moderadora

Entre nosotros, la nulidad absoluta y la nulidad relativa tienen la im-
portancia de que usted puede revocar en cualquier caso los actos de nuli-
dad absoluta; en cambio, los de nulidad relativa, solo si no han creado de-
rechos o intereses subjetivos. Ustedes no lo enfocan desde ese punto de
vista, lo cual es muy interesante; ustedes lo enfocan desde el punto de
vista de si el acto es favorable o desfavorable. Y, si el acto es desfavorable,
ustedes pueden revocarlo; pero, si el acto es favorable, la Administracion
tiene que ir a un procedimiento de lesividad para que se pueda producir
la revocatoria del acto. Entonces, empecemos con el profesor Urdaneta
para que nos termine de hablar sobre este aspecto de la revocabilidad de
los actos.

Gustavo Urdaneta Troconis

Lo que me suena indebido, desde el punto de vista juridico, es que en
el derecho publico, donde todo lo que se regula es de interés publico, se
haga depender la nulidad absoluta o la nulidad relativa de la mayor o me-
nor gravedad del vicio, cuando eso no tiene mayor relevancia. Todas las
violaciones son graves, no hay ninguna duda. Entonces, me parece mucho
mas adecuado que tomemos en cuenta otro tipo de elementos para la re-
vocabilidad o para la convalidabilidad. Mas bien, primero, debe determi-
narse si es factible que se convalide o no, atendiendo a la convalidabilidad
factica, es decir, a que hay cosas que se pueden convalidar y cosas que no
se pueden convalidar. Esto no depende de la voluntad de la Administra-
cion. El falso supuesto no depende de la Administracion; los hechos son
los hechos y no los puede cambiar la Administracién. Y lo mismo ocurre
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con la finalidad o la desviacién de poder: eso no es convalidable. ;C6mo
cambia la finalidad con la que se dict6 el acto? Eso ya es historia pasada.
De tal manera que eso no es facticamente convalidable. Entonces, eso se
deberia decir, probablemente, en la ley y no hacer depender la soluciéon
de la mayor o menor gravedad del vicio.

Otra cosa que me parece delicada es que pueda el juez, en cualquier
momento, revisar de oficio un vicio porque considere que es muy grave.
Resulta que nadie lo denuncid, ni el recurrente, con el mejor abogado, lo
denuncié; el tribunal de primera instancia no lo advirtio, nadie lo deter-
mind, y en su ultima decision el juez dice: “Ah, caramba, pero aqui hay un
vicio de nulidad absoluta”, y anula el acto. Eso nos pasé en la Corte mu-
chas veces. Nadie se habia dado cuenta, pero decian que habfa una incom-
petencia manifiesta. ;Cémo va a ser manifiesta esa incompetencia que na-
die habia observado? ;Y por qué la incompetencia manifiesta produce nu-
lidad y la otra no? Primero hay que decir que la no manifiesta es relativa.
Las dos producen nulidad si se determina que el érgano era incompe-
tente; la nulidad es la decisidn. El tema estd en quién puede alegarla, en
qué momento puede alegarla y si lo puede hacer el tribunal. Esa es la
unica diferencia que genera el que la nulidad sea relativa o absoluta. Yo
creo que cualquier incompetencia produce nulidad del acto administra-
tivo; el tema esta en cuando se puede alegar y si el tribunal lo puede hacer
de oficio.

Debe depender, mas bien, del efecto. En el caso de la Administracion,
como lo dicen en Republica Dominicana, si se esta protegiendo a favor de
la persona, si el acto produjo un beneficio a la persona, la Administracién
no puede revocar ese acto. Pero, ;si es verdaderamente nulo ese acto, se
queda inerme la Administracién? No. Ahi estd el recurso de lesividad para
que sea un tribunal el que lo diga. Me parece una norma sabia.

Moderadora

Me parece estupenda la ley dominicana, es mucho mas garantista.
Como deciamos al principio, si al final muchos vicios de nulidad absoluta
van a ser objeto de interpretacién, pues la Administraciéon también se
puede poner creativa y sostener que existe una nulidad absoluta, para pa-
sar a revocar aunque se hayan creado intereses. En cambio, la ley domi-
nicana tiene ese limite.

Olivo Rodriguez Huertas

En eso tuvimos un pleito con los amigos consultores espaiioles, por-
que, como ustedes saben, en Espana, respecto de los actos afectados por
nulidad absoluta, la Administracién siempre retiene la competencia para
revocarlos por razones de ilegalidad, obviamente previo dictamen del
Consejo de Estado, etcétera. Nosotros aqui no tenemos Consejo de Estado
ni tenemos una clase desarrollada de derecho publico, ni mucho menos.
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De hecho, antes de que entrara en vigencia la Ley 107-13, el Tribunal
Constitucional, en un caso que le lleg6 antes de su entrada en vigor, dijo
que la Administracién, cuando se trataba de actos favorables, si estos ha-
bian sido dictados en contravencién del ordenamiento juridico, tenia que
acudir a la via judicial para impugnarlos, y ya citaba las disposiciones de
la Ley 107-13, que adn no estaban en vigencia porque era el periodo de la
vacatio legis.

El texto es muy lacénico y le ha correspondido a la jurisprudencia de-
limitar que la ausencia de un procedimiento especifico para el ejercicio
de todo este procedimiento de lesividad y el ulterior apoderamiento de la
jurisdiccién administrativa se suple con la normativa ordinaria de proce-
dimiento para el dictado de los actos administrativos. La jurisprudencia
ha dicho: “No, tiene que hacer un debido proceso para llegar a la declara-
cion de lesividad”. La declaracién de lesividad tiene una naturaleza muy
sui generis, porque su funcidn basica es habilitar a la Administracion para
acudir alajurisdicciéon y que pueda haber un control también, porque hay
una serie de situaciones que, dentro de ese concepto del Estado de justi-
cia, determinan que no siempre, aun existiendo una nulidad absoluta,
proceda su declaracién. Hay una serie de circunstancias que, por ejemplo,
cuando resultan contrarias a la equidad, o cuando se produce la prescrip-
cion de acciones, o media la buena fe, hacen que, aun transcurrido el
tiempo, el acto adquiera firmeza y no pueda seguirse su declaracion de
nulidad.

Ahf hay un tema, y eso se ha recurrido mucho. Es uno de los aspectos
donde cada vez mas ha habido un desarrollo de la jurisprudencia, la cual
ha ido perfeccionando ese régimen porque se estaban dictando actos sin
hacer el procedimiento de lesividad, a pesar de que laley es del afio 2013.
Se produjeron muchos actos entre 2018, 2019 y 2020, y todo ha llegado
alos tribunales porque la gente esta litigando; la gente va a los tribunales
administrativos ahora. Aquello de que habia una jurisdiccién administra-
tiva para proteger a los ciudadanos del poder, que era una mera declara-
cion, realmente se ha puesto en practica. La gente esta litigando y pe-
leando sus derechos.

Moderadora

Como ultimo comentario que voy a hacer, porque me pareci6 intere-
sante, tanto la ley dominicana como la ley venezolana establecen como
una de las causales para la suspensién de efectos que la parte alegue la
nulidad absoluta. A mi siempre me parecié un absurdo, porque, obvia-
mente, alegar es muy fAcil: yo simplemente alego, asi sea por los cabellos,
y ya cumplo la causal y me pueden considerar la solicitud de suspensién
por nulidad absoluta. Con la diferencia de que, en nuestro caso, por lo me-
nos, al funcionario se le obliga a pedir caucién, no es optativo. En cambio,
en Republica Dominicana es optativo. Me llama la atencidn que esta seria
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otra de las situaciones a las que el profesor Urdaneta se refiere cuando
afirma que “no es verdad que afecte”. Claro que no es verdad que afecte
porque, en definitiva, como yo digo, alegar es muy facil.

Profesor Urdaneta, ;unas palabras finales?
Gustavo Urdaneta Troconis

Simplemente quiero manifestar mi agradecimiento a la profesora
Maria Amparo por esta idea que me parece excelente: los didlogos iberoa-
mericanos, donde podamos compartir. Hoy tuvimos el placer de estable-
cer contacto con el amigo Olivo y me pondré a conocer con detenimiento
laley dominicana. Cualquier duda que me genere se la haré saber. Me pa-
rece que son de una gran utilidad y que estos didlogos son muy fructife-
ros.

Moderadora

Asi es. Muchas gracias. Pues gracias a ustedes por la participacién.
Profesor Olivo, le pido que usted despida el evento.

Olivo Rodriguez Huertas

Muchisimas gracias, profesora. Es un muchisimo gusto compartir de
nuevo con usted. Siento una profunda admiracién por ustedes. Hemos re-
cibido mucho y, en este campo del derecho administrativo, ha existido un
gran intercambio. Las obras de ustedes son muy conocidas aqui, en Repu-
blica Dominicana, y han sido de muchisima utilidad. Ademas, hay que ad-
mirar que ustedes, dentro de una situacién muy sui generis en estas dos
décadas y media que van de este siglo, sin embargo, han mantenido
abierto este espiritu por el derecho administrativo; han seguido publi-
cando, han seguido estudiando, aun dentro de las condiciones mas adver-
sas. Ustedes han seguido hacia adelante. Yo creo que eso es un ejemplo
para toda América Latina, la persistencia en el derecho administrativo, un
derecho que es un instrumento basico para la realizacion del principio de
dignidad humana que proclaman las constituciones de los paises civiliza-
dos. Asi que muchisimas gracias y estoy muy contento de este conversa-
torio.

Moderadora

Gracias a usted. En nombre del comité de eventos y sus integrantes,
que estan aqui presentes, la doctora Alicia Monagas, la doctora Rondén,
el doctor Pier Paolo Pasceri y, sobre todo, en nombre de nuestro presi-
dente de la Asociacion Venezolana de Derecho Administrativo, el doctor
Antonio Silva Aranguren, les reiteramos nuestro agradecimiento y espe-
ramos que existan nuevas oportunidades para compartir.
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Moderadora. Maria Amparo Grau

Les damos la bienvenida a esta nueva sesion de Dialogos Iberoame-
ricanos, actividad que ha sido programada por la Asociacién Venezolana
de Derecho Administrativo con el objetivo de establecer una conversa-
cion entre Venezuela y otros paises de Iberoamérica sobre temas de inte-
rés de la Asociacion, particularmente temas de derecho administrativo.

Para el dia de hoy, el didlogo iberoamericano se realiza entre noso-
tros y la hermana Republica de Colombia, a través de una figura muy sig-
nificativa para nosotros, no solo en Colombia sino también entre los ve-
nezolanos, una profesora muy querida, la profesora Sandra Morelli. La
profesora Sandra Morelli es una persona muy conocida en el mundo del
derecho administrativo colombiano, venezolano e internacional. Ha sido
Contralora General de la Republica de Colombia, es y fue profesora de
muchas universidades, entre ellas la prestigiosa Universidad Externado
de Colombia. Es miembro de la Academia Colombiana de Jurisprudencia
y, como dije, es una persona muy cercana a nosotros. Estdbamos conver-
sando antes de comenzar el evento, precisamente recordando aquellos
tiempos en los que habia una estrecha conexién entre Venezuela y Colom-
bia para este tipo de eventos, en los que se organizaban incluso unas jor-
nadas colombo-venezolanas a las que la profesora Morelli dice que asistié
siendo estudiante y que eran eventos muy ricos. Luego coincidimos en
varias oportunidades en las Jornadas Internacionales Allan Brewer Ca-
rias. Asi que es un extraordinario placer tenerla con nosotros, profesora
Sandra Morelli.

Para conversar con ella, nos acompafia el profesor Rafael Badell,
quien es también individuo de nimero de la Academia de Ciencias Politi-
cas y Sociales, actualmente presidente de la Academia de Ciencias Politi-
cas y Sociales de Venezuela. Es miembro correspondiente extranjero de
la Academia Colombiana de Jurisprudencia y es profesor de la materia.

197



Anuario de la Asociacion Venezolana de Derecho Administrativo. Aiio 2025

Ambos tienen una extraordinaria obra escrita en estos temas del derecho
administrativo.

Sin mas, para comenzar nuestra actividad, vamos a dar la palabra a
la profesora Sandra Morelli para que nos haga una introduccién sobre los
medios de impugnacién en el contencioso-administrativo en Colombia.
Adelante, profesora Morelli.

Sandra Morelli

Muchisimas gracias, mi querida Maria Amparo. Saludo muy especial-
mente al doctor Rafael Badell, quien, ademas, es miembro de nuestra Aca-
demia Colombiana de Jurisprudencia, nombramiento que permitié6 que
nos volviéramos a reencontrar recientemente.

Hago expreso mi mas profundo sentimiento de gratitud a la Asocia-
cion Venezolana de Derecho Administrativo por darme esta oportunidad
de renovar este didlogo después de casi 40 afios. Pero, como dice el tango,
sentir que 40 afios no es nada. Aqui volvemos y aqui estamos con el
mismo entusiasmo y compromiso de siempre por la ciencia del derecho
administrativo y por toda esta evolucién que finalmente permite garanti-
zar canales democraticos de didlogo entre la Administracién y el adminis-
trado.

Sin mas preambulos, inicio esta conferencia sobre los medios de im-
pugnacion en el contencioso-administrativo. Empiezo con una aclaracién
terminoldgica que pone en evidencia la necesidad de que, efectivamente,
reiniciemos estos didlogos. Este titulo de la intervencién que se me ha pe-
dido exige una aclaracién. En Colombia, con la Ley 1437 de 2011, ya no
hablamos de medios de impugnacion en el contencioso-administrativo, ni
hablamos de acciones contencioso-administrativas, sino de medios de
control. Hasta el punto de que, cuando preparé esta intervencion, yo ha-
bia puesto inicialmente mas énfasis en lo que entendia como medios de
impugnacidn en el seno del contencioso-administrativo, es decir, todo lo
que tiene que ver con los recursos dentro del proceso judicial.

Fijense cdmo es muy importante que renovemos esta conversacion
que habiamos interrumpido para tener claras las equivalencias termino-
logicas y hacer mucho mas fructifero el didlogo, incluso de cara a las in-
fluencias reciprocas que tradicionalmente han tenido nuestros regime-
nes juridicos.

Una brevisima introduccion respecto de la Ley 1437 de 2011. El afio
2011 fue muy fructifero en términos normativos en Colombia. Se pro-
mulg6 el Estatuto Anticorrupciéon y se promulgé un nuevo Codigo de lo
Contencioso Administrativo que reemplazé totalmente el decreto que re-
gia desde 1984. Fue realmente una modernizacién tanto de los procedi-
mientos al interior de la Administraciéon Publica para producir un acto
administrativo como una sistematizacion de ese procedimiento
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administrativo al interior de la Administracién, donde se adoptaron todos
los mecanismos modernos para fortalecer la Administraciéon Publica. Par-
ticularmente, se reguléd el importantisimo derecho de peticién, que ha
sido una herramienta democratica con mucha tradicién en Colombia para
hablar con el Estado y para pedir que se garanticen los derechos. Se traté
de estandarizar el procedimiento administrativo en general.

Una vez producidas las decisiones u ocasionados los dafios como con-
secuencia de una actuacién, una operacion, una via de hecho de la Admi-
nistracion, dictado un decreto reglamentario de caracter general o termi-
nado un proceso electoral, tenemos una multiplicidad de mecanismos
que hoy se llaman medios de control, denominacién muy acertada que se
adopté en este nuevo Codigo, respecto de los cuales me quiero detener,
aunque sea en su enunciacién. Porque aqui si que hay un importante es-
fuerzo de sistematizacion de las garantias que tiene el ciudadano para im-
pugnar las decisiones de la Administracién, para obtener la reparacién
del perjuicio causado o para garantizar la legalidad y la constitucionali-
dad de los actos normativos de caracter general, e incluso muchas otras
vicisitudes.

Hay una clara evolucioén en cuanto a superar la formalidad del dere-
cho de accién que tiene todo ciudadano, en el sentido de que no hay una
carga particularmente formalista frente a quien quiere reclamar sus de-
rechos en cuanto a la denominacién del tipo de acciéon que debe incoar.
Ademas, puede acumular varias acciones en una misma cuerda procesal,
circunstancia que antafio generaba el rechazo, la inadmisién de la de-
manda, la obligacién de corregir y, si no se procedia en ese sentido, luego
venia la inadmisién, ademas de la necesidad de fragmentar hechos pro-
fundamente concatenados en distintas cuerdas procesales, generando
riesgos de incertidumbre juridica y decisiones contradictorias.

;Qué teniamos hasta entonces? A grandes rasgos, teniamos las accio-
nes de nulidad simple contra los actos de caracter general. Luego tenia-
mos la nulidad y el restablecimiento del derecho contra un acto adminis-
trativo de caracter particular, cuando ademas se buscaba la indemniza-
cion o la reparacion de un perjuicio. Teniamos las acciones electorales y
la nulidad y el restablecimiento del derecho.

Ahora tenemos una multiplicidad de mecanismos que me voy a per-
mitir leer para no omitir la mencién de ninguno y que estan contenidos
en el articulo 135 del CPACA, esto es, el Cédigo de Procedimiento Admi-
nistrativo y de lo Contencioso Administrativo. La sigla CPACA no es muy
sonora, pero es como en la jerga juridica se le conoce a este Codigo, que
recoge todas las normas que regulan el procedimiento administrativo y
el contencioso-administrativo, es decir, todo lo que tiene que ver con la
jurisdiccion especial de lo contencioso-administrativo.
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Tenemos una nulidad por inconstitucionalidad que menciona el pri-
mer parrafo de este articulo 135, que le permite a cualquier ciudadano -
igual que una accién de inconstitucionalidad contra las leyes ante la Corte
Constitucional- incoar esta demanda de nulidad contra los actos que son
contrarios a la Constitucidn, para preservar la intangibilidad del ordena-
miento juridico. Esta es una accién de nulidad simple, pero por motivos
de inconstitucionalidad, por violacién de la Constitucién Politica de Co-
lombia. Se puede pedir contra los actos de caracter general y contra los
decretos de caracter general cuyo control no le corresponda a la Corte
Constitucional, la cual tiene unas competencias taxativas en estas mate-
rias. En todo caso, el Consejo de Estado tiene una relativa facultad oficiosa
para integrar lo que los juristas llamamos la “proposicién juridica com-
pleta”, al demostrar que se ha violado la Constitucién y, probablemente,
otras normas, como leyes o decretos, que tienen que ver precisamente
con la proposicion juridica completa. Esto no es exclusivamente carga del
ciudadano, lo cual ayuda notablemente a permitir el acceso a una accién
publica. Recuerden que aqui no necesitamos abogados y, en eso, tanto Ve-
nezuela como Colombia han sido ejemplo en el mundo de estas acciones
publicas para preservar la constitucionalidad y la legalidad.

Dentro de esalogica —como ya les dije- puede tratarse de actos admi-
nistrativos o de decretos de caracter general, y el control es automatico.
Procede de manera inmediata cuando hay decretos que reglamentan los
decretos proferidos con ocasion de la declaratoria de conmocidn interior.
Hay unas competencias respecto del decreto de declaratoria de conmo-
cion interior o de emergencia econémica que le corresponden a la Corte
Constitucional, pero después, en lo relativo al desarrollo normativo, tam-
bién existe la posibilidad de que el Consejo de Estado intervenga para
preservar precisamente esa legalidad.

Por otro lado, tenemos lo que ya existia, la nulidad simple contra los
actos administrativos de caracter general, tal como existia antes de la Ley
1437 de 2011. Alli también se ejerce de cara a preservar el ordenamiento
juridico. Esta accion es muy importante y recoge un tema jurisprudencial
que era la teoria de los méviles y los fines. Cuando a la gente se le pasaba
el tiempo para incoar la nulidad y el restablecimiento del derecho -que
es de cuatro meses-, lo que hacian era plantear una nulidad simple contra
un acto administrativo de caracter particular. Este C6digo, muy moderno,
nos dice: “Mire, sefores, si usted no esta buscando la reparacién de un
perjuicio individual, yo le acepto la nulidad simple y la nulidad genérica”.
Con lo cual también se da un paso muy importante en términos de garan-
tia efectiva de preservacién del ordenamiento juridico, evitando esas es-
trategias judiciales que a veces utilizan los abogados para enmendar sus
errores por la puerta de atras, lo cual obviamente no es de recibo.

También tenemos la nulidad y el restablecimiento del derecho. Mire,
con este acto administrativo de caracter particular usted fue declarado
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insubsistente. Es un acto ilegal porque habia una falsa motivacién, una
desviacion de poder, etcétera. Entonces viene la nulidad y el restableci-
miento, que es esta accién clasica que ya existia, con la aclaracion de la
teoria de los fines y los méviles que ya les habia comentado.

Aqui voy a abrir un pequefio paréntesis. Miren como es importante
ese didlogo colombo-venezolano. Ustedes obtuvieron una decisién de la
Corte Interamericana con ocasion del alcalde de Caracas, donde la Corte
dijo: “Mire, no se puede separar o destituir de su cargo a un funcionario
de eleccién popular, salvo que haya cometido un delito y asi lo establezca
un juez penal”. Esto, en Colombia, ha abierto un capitulo infinito porque
ha afectado las competencias de la Procuraduria General y de la Contra-
loria, que son autoridades de tipo administrativo que, por razén de oca-
sionar un dafio fiscal o faltar a las normas disciplinarias, asf sean funcio-
narios de eleccién popular -alcalde, gobernador, concejal o parlamenta-
rio—, pueden separarlo de su cargo. Resulta que, con ocasién de que esto
le sucedi6 al alcalde Petro cuando presidia Bogot4, la Corte Interameri-
cana le restableci6 sus derechos utilizando el precedente que ustedes tu-
vieron en el caso del alcalde de Caracas, que creo que fue precisamente el
sefor Lopez.

Esto ha generado un conflicto interno porque aqui hay muchas auto-
ridades administrativas que pueden separar de su cargo, no solamente la
Contraloria y la Procuraduria, sino también incluso autoridades jurisdic-
cionales, incluyendo el Consejo de Estado, mediante la pérdida de inves-
tidura. Y, con la interpretacion de la Corte Interamericana, ni siquiera po-
dria hacerlo el Consejo de Estado porque tendria que ser una autoridad
penal. Ha habido proyectos de ley, ha habido pronunciamientos de la
Corte. Aqui vamos y volvemos. Solamente menciono el tema para decirles
que, dentro de la funcién de controlar por parte del Consejo de Estado las
decisiones de la Contraloria General de la Reptblica, cuando ademas es-
tas conciernen a funcionarios de elecciéon popular, al interior del Consejo
de Estado hay dos posiciones. La Corte Constitucional intenté conciliar el
tema y la Corte Interamericana nos lo ha dicho claramente: “No se ha
cumplido nuestra decisién”. Obviamente, el gobierno apoya la tesis de la
Corte Interamericana y, cada vez que hay algun juicio de destitucion
frente a alguna actuacién de un funcionario de eleccién popular y la orden
de separarlo o suspenderlo del cargo, se arma aqui un gran lio juridico
respecto del cual debemos dedicar otro encuentro y otro dialogo.

Menciono otras acciones rapidamente, la nulidad electoral; la repa-
racién directa, cuando se causa un dafio -todo el tema de la responsabili-
dad extracontractual del Estado-; las controversias contractuales -ade-
mas, se aclara que también procede esta accién frente a los antecedentes,
los actos concomitantes, las liquidaciones; o sea, se aclaran muchos temas
que en la doctrina se discutian en su momento-; la accion de repeticion -
se condena al Estado y el Estado luego repite contra el funcionario que ha
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actuado con dolo o culpa grave-; la pérdida de investidura, que basica-
mente procede contra los parlamentarios a nivel nacional, en cuanto a la
competencia del Consejo de Estado, y, a nivel local, le corresponde a los
tribunales contencioso-administrativos frente a concejales y diputados.

Una novedad muy importante son las acciones para proteger los de-
rechos e intereses colectivos —por ejemplo, el medio ambiente, la morali-
dad administrativa o la legalidad-, o las acciones de grupo, cuando un
grupo grande de personas se ve afectado de manera colectiva en sus de-
rechos e intereses por una actuacion de la Administracién o incluso de un
particular o de un grupo de particulares.

Finalmente, esta la accién de cumplimiento de las normas. Existe una
accién de cumplimiento. Esto es muy interesante. Ustedes saben que, en
el mundo contemporaneo, mas que un tema de validez de la norma esta
la eficiencia. Ya hubo una ley que establecié un derecho, ya hay un acto
administrativo y usted, funcionario, no lo quiere cumplir. Entonces tene-
mos esta accion de cumplimiento.

Dentro de estos mecanismos de control también se incluyo6 el control
por la via de excepcidn, que seria la excepcidn de inconstitucionalidad,
respecto de la cual los venezolanos tienen mucho que aportar al derecho
comparado. Asi que, frente a esto, tampoco me voy a detener

Moderadora

Muchas gracias. Yo diria que, para dar inicio al didlogo, le preguntaria
al profesor Badell, porque la profesora Sandra Morelli comenzé cuestio-
nando el titulo y tiene toda la razon. De hecho, para nosotros ese mismo
cuestionamiento aplicaria. ;Se puede seguir hablando de medios de im-
pugnacidn con la evolucién del contencioso-administrativo en el caso de
Venezuela?

Rafael Badell Madrid

Buenos dias. Muchisimas gracias a la Asociacién Venezolana de De-
recho Administrativo, a su Junta Directiva, por haberme invitado a este
didlogo, que es particularmente relevante para mi por la presencia de la
profesora, doctora y académica Sandra Morelli.

Yo también iba a hacer una pequefia introduccién respecto de la ex-
presion “medios de impugnacion”. Siempre la hago porque, en muchas
ocasiones, he dicho, normalmente en mis clases, que la justicia adminis-
trativa puede estudiarse desde tres puntos de vista: desde el punto de
vista material o sustantivo, para referirse a esto como una garantia, como
un derecho que tenemos a que haya una jurisdiccion contencioso-admi-
nistrativa que someta a derecho el ejercicio del poder publico; en segundo
lugar, se puede hablar de la justicia administrativa en su aspecto orga-
nico, esto es, la jurisdiccién contencioso-administrativa; y, en tercer
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lugar, desde el punto de vista procesal, es decir, el derecho procesal ad-
ministrativo. Y aqui, desde el punto de vista procesal, precisamente es
donde ubicamos los distintos medios de impugnacién, considerando que,
como lo dice Moles Caubet en Venezuela, cada derecho sustantivo -y el
derecho a la justicia administrativa es un derecho sustantivo- genera su
propio derecho adjetivo.

Para poner en contexto, en Venezuela, a partir de la Constitucion de
1961 y luego con la Ley Organica de la Corte Suprema de Justicia de 1977,
se distinguia entre una accién de nulidad contra actos de efectos genera-
les y una accién de nulidad contra actos de efectos particulares, en un
procedimiento totalmente insuficiente, inacabado y hasta provisional,
como decfa la misma ley. La jurisprudencia fue acufiando el término “me-
dios de impugnacion” y fue delineando el recurso de nulidad por ilegali-
dad, el recurso de abstencion, el recurso de interpretacion -que aparecia
mencionado en varias leyes- y la acciéon de cumplimiento por responsa-
bilidad extracontractual y por responsabilidad contractual. Diversas nor-
mas de la Ley Organica de la Corte Suprema de Justicia se referian a esas
expresiones, como medios de impugnacion, recurso de abstencién y re-
cursos de interpretacion, pero no habia procedimientos respecto de ello.

Luego, la Ley Organica de la Jurisdiccién Contencioso-Administrativa
del 16 de junio del afio 2010 pone orden en el asunto y delinea de manera
mas clara tres medios de impugnacién bien definidos, aunque mal regu-
lados.

En primer lugar, los articulos 56 al 64 de la Ley Organica de la Juris-
diccion Contencioso-Administrativa regulan las demandas de contenido
patrimonial. En estas demandas de contenido patrimonial, los motivos
pueden ser la responsabilidad extracontractual -1a tipica responsabilidad
extracontractual del Estado- e incorporan también la responsabilidad
contractual. De manera que en Venezuela -y creo que este didlogo, en este
aspecto, tiene una importancia fundamental- ya no es importante la no-
cion de contratos administrativos; ya no hay que verificar si un contrato
es administrativo o no para que su conocimiento quede atribuido a la ju-
risdiccién contencioso-administrativa. Todos los contratos que suscriba
la Administracién Publica -nacional, estadal, municipal, centralizada o
descentralizada, con forma de derecho publico o de derecho privado- van
a ser revisados por la jurisdiccién administrativa. Ese es el principal me-
dio de impugnacién: las demandas de contenido patrimonial.

En segundo lugar, hay otro medio de impugnacién que se aplica a tres
circunstancias distintas. Son los llamados reclamos por omisién, demora
o deficiente prestacién de servicio publico (primero); demandas contra
las vias de hecho de la Administracion (segundo); y demandas por abs-
tencion (tercero). En estos tres casos se aplica el procedimiento estable-
cido en los articulos 65 al 75 de la Ley Organica de la Jurisdiccidon
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Contencioso-Administrativa. Es un procedimiento denominado “procedi-
miento breve”, en el cual se tramita de manera muy expedita y hay que
comprobar que se conmind a la Administracién a la prestacién del servi-
cio publico y no lo hizo; que se conminé a la Administracién a que cesara
la abstencién y no ocurri6; y que se conminé a la Administracién a que
cesara las vias de hecho y persiste esa conducta.

El tercer medio de impugnacidn, es la demanda de nulidad por ilega-
lidad contra los actos administrativos. Aqui cambia la ley. Ya no se distin-
gue un procedimiento para los actos administrativos de efectos generales
y uno para los de efectos particulares, sino que hay un procedimiento co-
mun: una demanda por ilegalidad contra los actos de efectos generales o
particulares. La ilegalidad o la inconstitucionalidad pueden ser el motivo.
Esto estd regulado en los articulos 76 al 86 de la Ley Organica de la Juris-
diccién Contencioso-Administrativa.

Pero, curiosamente, este procedimiento de las demandas de nulidad
por ilegalidad se aplica también a las demandas por interpretacion de le-
yes y a las demandas de controversias administrativas. De manera que,
cuando hay conflictos respecto de la interpretacion de leyes, o cuando hay
controversias administrativas, ya sea en razon del territorio -entre dis-
tintas autoridades territoriales— o en relaciéon con las funciones -entre
distintas autoridades de una misma entidad territorial-, se aplica este
mismo medio de impugnacion.

En conclusion, hay tres medios de impugnacién generales que esta-
blece la ley. El de las demandas de contenido patrimonial, que busca el
resarcimiento de los dafios y perjuicios causados por la actuacion de la
Administracién que la lleva a incumplir un contrato, o las demandas de
contenido patrimonial por responsabilidad extracontractual. Un asunto
curioso es que, en este procedimiento, el legitimado activo puede ser el
ente publico cocontratante demandando a su cocontratado, al particular
contratado. De manera que llevamos a la jurisdicciéon contencioso-admi-
nistrativa al contratista de la Administracién que incumple cualquier con-
trato.

En los reclamos por omisién, demora o deficiente prestaciéon de ser-
vicio publico, por vias de hecho o por abstencidn, el requisito es que no se
reclamen sumas de dinero. Es inadmisible si se pide la compensacion de
sumas de dinero.

En las demandas de nulidad por ilegalidad contra actos de efectos ge-
nerales o particulares ~como es tradicional en el contencioso administra-
tivo general- puede solicitarse la nulidad del acto, puede solicitarse el
restablecimiento de las situaciones juridicas subjetivas lesionadas por la
Administracion y pueden solicitarse también la indemnizacién de los da-
fios y perjuicios que provoca la ilegalidad del acto administrativo. Lo cu-
rioso es que este procedimiento —que es un procedimiento subjetivo, en
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el que hay una actividad probatoria que tienen que llevar adelante las
partes para demostrar no solamente la nulidad del acto, sino también los
derechos subjetivos y los dafios y perjuicios causados- se haya acumu-
lado para las demandas de interpretacion de leyes —que son asuntos mas
0 menos objetivos, en los que al juez le corresponde precisar el alcance y
la inteligencia de la ley y su aplicacién a un caso concreto- y para las de-
mandas de controversias administrativas, que también constituyen asun-
tos mas o menos objetivos.

Yo creo que la comparacion de estos dos sistemas -el colombiano y
el venezolano- y la posibilidad de ir estudiando un poco mas en profun-
didad estos distintos medios de impugnacién, nos puede ir acercando
mas a recomendaciones concretas respecto de una mejor regulaciéon de la
materia.

Respecto de esta Ley Organica de la Jurisdiccién Contencioso-Admi-
nistrativa, tengo que decir, en primer lugar, que hay que reordenar estos
medios de impugnacién, pues estdn indebidamente acumulados. En se-
gundo lugar, hay que reordenar todo el aspecto probatorio porque no es-
tan regulados con precision los medios de prueba, no estan regulados de
manera eficiente los lapsos de prueba, cudndo se prueba, quién prueba, y
no estan regulados tampoco los poderes del juez dentro de esta actividad
probatoria. Otra recomendacion respecto de todos estos medios de im-
pugnacion es la referida a los poderes del juez de la jurisdiccién conten-
cioso-administrativa. Aqui dimos un paso gigantesco hacia atras: en la
Ley Orgdanica de la Corte Suprema de Justicia de 1977, el articulo 31 pre-
veia los poderes del juez. Esta ley no tiene ninguna regulacién respecto
de los poderes del juez.

Una ultima consideracién general: esta ley prevé un procedimiento
comun de segunda instancia, que es comun a todos los medios de impug-
nacion, y establece un procedimiento de ejecucion de las sentencias.

Moderadora

A mi me gustaria, de verdad, porque sigo muy impactada con la in-
troduccién de la doctora Sandra Morelli cuando cuestiona el titulo de la
conferencia. Estoy de acuerdo con ella. Es mas, me da la impresion de que
ese cuestionamiento va mas alla de decir que no es suficiente hablar de
medios de impugnacién porque estariamos refiriéndonos a los recursos,
cuando es cierto que los medios de accionar en el contencioso-adminis-
trativo son mucho mas amplios, lo cual se refleja también en la interven-
cion del profesor Badell cuando se refiere a los medios venezolanos.

No sé, me gustaria preguntarle a la profesora Sandra Morelli si ese
cuestionamiento va también dirigido al hecho de que, en el contencioso-
administrativo de hoy, ya no se puede hablar de una mera impugnacion,
ni siquiera en el caso de la nulidad, porque se ha ido superando el caracter
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objetivo de la impugnacién de los actos administrativos. ;Mas bien habria
que eliminar el término “recurso” para hablar, quizas, de una demanda
con pretensiones de nulidad? Le doy la palabra, profesora Morelli.

Sandra Morelli

Indudablemente, y de acuerdo con la concepcién colombiana, aqui
estamos realmente frente a demandas propiamente dichas, adoptando el
modelo del derecho procesal civil -que ahora se llama derecho procesal
general, por el Cédigo-. Indudablemente, estos son procesos que inician
con una demanda y que van mucho mas alla de la mera impugnacién de
un acto administrativo, de un decreto de caracter general o de una mera
reclamacién frente a la Administracién. Son propiamente procesos con
toda la logica de la contradiccion entre partes iguales.

Porque, en el fondo, su pregunta es esa. Dice: “Yo, afectado, voy ante
la Administracién soberana y le reclamo”. Aqui nos colocan en un plano
de igualdad, como si fuéramos dos particulares o dos entidades publicas.
De todas maneras, no importa la naturaleza, nos ponen en un plano de
igualdad y son propiamente demandas. Hasta el punto de que, en este C6-
digo, en esta Ley 1437, las remisiones permanentes al Cédigo General del
Proceso son muchisimas. En esto me engancho con los planteamientos
del profesor Badell para anotar tres cosas que me parece que debemos
subrayar.

Primera. En el fondo es muy parecido lo que nos ofrece el derecho
venezolano y el colombiano. Es un problema de sistematizar. Ustedes tie-
nen una ley mas vieja, pero realmente la sustancia de lo que nosotros te-
niamos en el 84, lo que tenemos a partir del 2011 y lo que tienen ustedes
a partir de las leyes organicas que usted mencion6 es la misma. Al final
tenemos la posibilidad de impugnar los actos normativos; si son de carac-
ter particular, nuestro derecho acoge una via, y el de ustedes tiene la
misma via que si son de caracter general. Finalmente, tenemos lo que
tiene que ver ya no con el mundo del derecho, sino con el de los hechos;
ustedes homologan contrato y hecho, operacién administrativa, porque
igual genera una responsabilidad, y nosotros lo tenemos subclasificado y
sistematizado. Pero realmente estamos hablando de lo mismo, y ahi lo
que conviene evaluar es si esta sistematizacion y particularizacion que
Colombia adopté ha sido mas clarificadora y mas garantista que las gran-
des categorias que manejabamos los dos paises.

Segundo, en cuanto a las pruebas y los poderes del juez, en esto real-
mente es lo mismo. Nosotros aprendimos y bebimos mucho del derecho
privado y ahora de lo que llaman el Cédigo General del Proceso. Si debo
decir que tenemos una regulacion muy detallada de como se practican las
pruebas, ademas facilitdndole a la Administracién Publica aspectos en los
que antes tenia dificultades en el proceso —-por ejemplo, para contratar un
peritaje-. Aqui ya le dice: “Usted puede contratarlo de manera directa,
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puede ir a otra entidad publica y el juez dice cuanto toca pagarle a esa
entidad publica para que también el Estado tenga esa capacidad de apor-
tar pruebas técnicas en condiciones de igualdad con el particular”. Antes,
un gran contratista poderoso, con el peritaje, se llevaba por delante al
funcionario publico que necesitaba un afio para tener el presupuesto para
contratar un perito. Aqui esos obstaculos quedaron totalmente allanados.
Los tiempos son clarisimos. La regulacién de los términos y oportunida-
des para presentar las pruebas es muy restringida, obviamente al presen-
tar la demanda, con la contestaciéon de la demanda, al excepcionar y al
oponerse a las excepciones, y nada mas. En segunda instancia también se
pueden pedir pruebas -cosa que antes era totalmente excepcional-, con
un elemento importante: una clarisima facultad del juez para decretar
pruebas de oficio o incluso para dictar sentencia anticipada cuando con-
sidera que las pruebas no son conducentes, pertinentes, etcétera, o
cuando considera que el debate probatorio ya ha concluido. Claro que esa
consideracion responde a los parametros objetivos que la misma ley es-
tablece.

Yo creo que esa distancia en los afios si permiti6 sistematizar y clari-
ficar mucho cémo se desarrolla el tema probatorio y las facultades del
juez. En eso hay bastante claridad y realmente no se presentan dudas in-
terpretativas al interior del proceso contencioso administrativo en Co-
lombia. Ahi seria una experiencia que se pudiera adoptar, pero ya esta-
mos lejos de meros medios de impugnacién. Son propiamente procesos
donde yo llamo a mi igual —el Estado- para que, dentro de la légica de
partes con iguales derechos, obligaciones y garantias, debatamos un de-
recho. Me parece muy acertada la posicién de la doctora Grau en este
punto.

Rafael Badell Madrid

Yo lo que tendria que comentar es que, por supuesto, aqui la Ley Or-
ganica de la Jurisdiccién Contencioso Administrativa lo denomina “de-
mandas”, pero no las regula como tales. Si las reguldramos como deman-
das verdaderamente, como dice la profesora Sandra Morelli, seria cuando
yo demando a un igual. Pero la Ley Organica de la Jurisdiccién Conten-
cioso Administrativa, la Ley Organica de la Procuraduria General de la Re-
publica, la Ley Organica de la Administracién Publica y muchos otros tex-
tos legales han llenado los juicios contra el Estado, contra la Administra-
cién, de prerrogativas.

Nosotros, si reguldramos con claridad una demanda propiamente di-
cha, no tendrian cabida las disposiciones que tenemos en la Ley Organica
de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa que indican que la de-
manda sera inadmisible si no se agota el procedimiento administrativo
previo en las demandas contra la Republica. Resulta que yo tengo que ir
primero a la sede del procurador, porque esa era una disposicion que
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histéricamente se utilizaba en los momentos en que el Estado tenia inmu-
nidades de todo tipo. Ademas, hay diferencias procesales en cuanto a las
pruebas, diferencias procesales en cuanto a las consecuencias de las ac-
tuaciones y de las omisiones. No existe la confesion ficta para la Adminis-
tracion, mientras que si existe para el particular. Hay diferencias proce-
sales de toda indole. Yo, en algin trabajo que he publicado en la materia,
las he dividido en las prerrogativas procesales durante el inicio, la sus-
tanciacion, la decision y la ejecucién. En todas las fases hay un desbalance
en laigualdad, lo cual es fundamental cuando se regula una demanda pro-
piamente dicha. Entonces, si se utiliza la expresién “demanda”, pero no
hay igualdad.

Moderadora

¢Por qué la profesora Morelli no nos dice si en Colombia, a pesar de
que se regula como demandas, subsisten prerrogativas como las que ha
mencionado el profesor Badell? Por ejemplo, ;hay confesion ficta del Es-
tado? ;Hay alguna prerrogativa que todavia se mantenga, con lo cual po-
demos decir que se trata de demandas, pero no son verdaderas demandas
entre iguales?

Sandra Morelli

Claro, muy clarificadora esa precisidn, profesor Badell. Yo diria que
no hay ese tratamiento privilegiado para la Administracién Publica. Ob-
viamente se prevé que se deba agotar la via gubernativa, pero la via gu-
bernativa tiene un sentido: darle a la Administracion Publica la oportuni-
dad de que prontamente corrija su error, que ella misma revise sus deci-
siones y no tengamos que automaticamente irnos al procedimiento con-
tencioso administrativo.

Pero miren, por ejemplo, aqui encontramos una normatividad muy
interesante en lo que tiene que ver con la limitacién de los requisitos de
procedibilidad. Antes se establecia, para todo tipo de procesos, que era
necesario ir a la Procuraduria a conciliar. Aqui ya se establecié que no,
que realmente solamente es necesario en los que tienen una pretension
econdmica, pero no en el caso, por ejemplo, de cuando se demanda una
prestacion laboral o cuando se demanda una pension. Eso se puede de-
mandar directamente sin que se agote ese requisito de procedibilidad.

Es mas; cuando llega la segunda instancia con una sentencia conde-
natoria para la Administracién, debe haber una evaluacién por parte de
la Administracién Publica, en su comité de conciliacion, acerca de si va a
conciliar, y no se le permite a la Procuraduria oponerse a esa conciliacidn.
Se propone un espacio donde ya haya un acuerdo entre las partes y la
propia Administracién Publica llegue con una férmula conciliatoria para
evitar el tramite del proceso de segunda instancia. Fijense cdmo la légica
y la filosofia de esta Ley 1437 es realmente muy interesante porque le
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dice: “Mire, Administracion, usted ya fue condenada; no nos meta en otro
proceso que puede durar varios afios en segunda instancia, en un tramite
adicional que, ademas, le va a salir mas caro al Estado colombiano, porque
se paga con nuestros impuestos. Llegue, concilie, tenga esa actitud conci-
liatoria”.

Yo creo que hay unas novedades interesantes dentro del 4nimo de la
legislacion colombiana de imponer una serie de obligaciones a la Admi-
nistracion Publica. Le dicen: “Mire, si ya hay un precedente jurispruden-
cial, si hay una sentencia de unificacion, no siga alegando, ac6jala. Porque,
si no, después hay un recurso extraordinario que exige la extension de la
jurisprudencia a casos iguales o la adopcién de la decisién de unificacion.
Entonces, hdgame el favor y no siga pataleando intutilmente; ac6jase anti-
cipadamente, Administracion”.

Yo si noto, en una lectura desprevenida -y realmente me esta encan-
tando el giro que ha tomado esta discusién, porque estos son temas, al
final, sustanciales en materia de garantias de los derechos- que, por el
contrario, aparte de laigualdad procesal absoluta entre la Administracion
y el administrado, existen unas limitaciones a la Procuraduria en el sen-
tido de no afectar la aprobacion de conciliaciones, lo cual constituye una
muy buena noticia -al menos en términos de tiempo, cuando no de cuan-
tias- para el administrado, para el perjudicado. En general, hay una serie
de medidas para que la Administracién, una vez condenada, cumpla.

En cuanto a la confesion ficta, no hay una norma que la prohiba. Real-
mente es un tema que yo personalmente no he estudiado ni reflexionado,
pero si les puedo decir que en el contencioso no hay ninguna norma que
excluya, en beneficio de la Administracioén, la aplicacién de la confesién
ficta.

;Qué otros puntos encontramos en el procedimiento administrativo
-ya no en el contencioso-? El tema del silencio administrativo positivo.
Eso ha evolucionado en favor del administrado. Realmente se protocoliza
esa omision de decisién en una notaria con mucha facilidad y se entiende
que hay un acto administrativo. Eso también beneficia, obviamente, al ad-
ministrado.

Yo diria que, en ese sentido, si hay una filosofia explicita, no solo sub-
yacente, donde nuevamente la igualdad de las partes esta considerada y
donde este Cddigo, por ejemplo, establece plazos muy claros para pagar
las condenas contra el Estado —que ese es otro problema infinito-. Esta-
blece pasos muy claros.

En el punto en el que Colombia si creo que retrocedi6 -y esto fue pro-
ducto de una reforma constitucional y creo que amerita una reflexién
muy seria- es en un incidente relacionado con la sostenibilidad fiscal. A
mi siempre me ha parecido atroz. Incluso en esa época yo era Contralora
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y me opuse tremendamente porque, ademas, eso afecta la seguridad juri-
dica y la inversion nacional y extranjera. Es la posibilidad de que el pro-
curador, cuando hay un proceso que va a implicar una condena suprema-
mente cuantiosa —-eso si me parece de una gravedad que, con solo con-
tarlo, me aterra-, establezca que su ejecucién pueda afectar la sostenibi-
lidad financiera del Estado y, entonces, se pueda interponer ese incidente,
que es un accidente mas que un incidente. Realmente no es para no pagar,
sino para modular los tiempos de pago, los plazos, etcétera. Pero a mi
realmente me parece que eso no tiene ninguna justificacién, porque pre-
cisamente toda la evolucion de la responsabilidad del Estado lo que busca
es que, cuando se causa un perjuicio al particular, este sea indemnizado
integramente. Una vez se profiere el fallo, la Administracién Publica, en
vez de buscar atajar la decision de la justicia, lo que tiene que hacer es
evitar causar un dafio de esas dimensiones y de esa magnitud.

Si ustedes me dicen: “Compare, ;dénde estd mejor, Colombia o Vene-
zuela?”, yo digo: pues no, aparentemente Colombia, pero con este inci-
dente de sostenibilidad fiscal s{ borramos toda la tarea garantista que ha-
briamos podido hacer en estos afnos de evolucion. También les debo decir
que esos incidentes no han prosperado porque, finalmente, nuestros jue-
ces tienen una sensibilidad garantista y un conocimiento de lo que ha sido
la evolucién de la jurisdiccion contencioso-administrativa. También
puedo decirles que el Estado los interpone de manera superficial, por te-
mas menores en los que no se dan los presupuestos. Eso no ha prospe-
rado, pero el solo hecho de que esa norma esté en la Constituciéon a mi si
me parece un atentado contra el principio de igualdad de las partes.

Rafael Badell Madrid

Muchisimos comentarios, porque fueron tantas las distintas ideas
que plasmé con tanta claridad la profesora Sandra Morelli. Yo, por decir
algo, voy a decir que la Ley Orgdanica de la Jurisdiccién Contencioso-Ad-
ministrativa tiene luces y sombras. Uno no se puede dejar impactar por
las luces. Una luz es, por ejemplo, que hay una invitacién a que los tribu-
nales de la jurisdiccidn contencioso-administrativa utilicen los medios al-
ternativos de solucion de los conflictos en cualquier estado y grado del
proceso. Bueno, qué maravilla. Eso quiere decir que tenemos una justicia
que procura llegar a la solucién del asunto de una manera tan civilizada
como esta.

Pero después, del otro lado, tenemos el extremo opuesto. En casos de
arbitraje de contratos de la Administracion -arbitrajes en Bogota, en Ma-
drid, en Paris, en Nueva York o en cualquier pais del mundo-, cuando la
Republica, que ha suscrito una cldusula arbitral, va al tribunal arbitral en
otro pais, dice: “Ah, aqui no se agot6 el procedimiento administrativo pre-
vio alas demandas contra la Reptiblica”. Entonces dice uno: “;Cémo la ley
predica la soluciéon del asunto por estas vias, y cdmo, en un caso que es
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paradigmaticamente solucionable por via de arbitraje, pueden tratar de
utilizar eso?”. Ha habido incluso -para que lo sepa la doctora Sandra Mo-
relli- que estas prerrogativas, como el antejuicio administrativo, que la
ley claramente dice que se aplican a la Reptblica, la jurisprudencia las ha
extendido a las empresas del Estado y a los institutos autbnomos. De ma-
nera que hay una extensién jurisprudencial de las prerrogativas o privi-
legios. No solo estamos en la iniciacion, en la sustanciacion, en la decisién
y en la ejecucion llenas de un desequilibrio entre las partes, sino que la
jurisprudencia ha profundizado ese desequilibrio, porque no se puede
analizar una ley si no vemos el detalle o la aplicacién que el juez conten-
cioso hace de ella.

Lo que dice la doctora Sandra Morelli me recuerda a Martin Rebollo,
que sefiala en su libro Jueces y responsabilidad del Estado que los jueces
no estan para cuidar los caudales publicos; los jueces no estan para decir
si es mucho o no la condena. Los jueces estdn para manejar esto como lo
que es: la tutela judicial efectiva de un derecho fundamental, que es el de
controlar la legalidad y la oportunidad de la actividad de la Administra-
cion.

Otra luz intensa de la Ley Organica de la Jurisdiccion Contencioso-
Administrativa es la que establece el articulo 8, la universalidad del con-
trol. Se controla toda la actividad desplegada por los entes publicos: actos
de efectos generales o particulares, actuaciones bilaterales, vias de hecho,
silencio administrativo, prestacion de servicio publico, omisiones e in-
cumplimiento. En estas disposiciones generales —que digo yo que son las
luces de la ley- parece que vamos a llegar a una ley que iguala a las partes,
una ley que busca garantizar la tutela judicial efectiva, para después, en
el camino, darnos cuenta de que la ley presenta una Administracién todo-
poderosa frente al administrado.

Ya sabemos que la expresion “tutela judicial efectiva” supone que
puede haber medidas cautelares. Por ejemplo, la tutela judicial efectiva
abarca el proceso y la ejecucion de la sentencia, no solo la sentencia, sino
que a veces es necesario anticipar sus efectos. Claro que esta ley regula el
tema de las medidas cautelares de una manera muy general, pero la apli-
cacion ha sido muy infeliz. En estos eventos, no solamente tenemos que
hablar del medio de impugnacion, sino de su aplicacion, porque ese es el
caracter concreto al que se enfrentan los abogados en ejercicio o los ciu-
dadanos todos los dias. Las medidas cautelares son sistematicamente ne-
gadas por la jurisdiccion contencioso-administrativa, sobre la base de la
consideracion interna del juez de que el Estado tiene una preponderancia
frente al particular.

Porlo que se refiere a otros caminos que ya habiamos andado, hemos
retrocedido también, por ejemplo, en el silencio de la Administracion. Ya
varias leyes habian establecido el silencio positivo -como la Ley de
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Ordenacién del Territorio y el Cédigo Organico Tributario-. En eso echa-
mos para atras y deshicimos esa ventaja que tenia el particular del silen-
cio positivo. Me parece maravilloso que uno, en Colombia, pueda ir, en
Medellin, en Bogota o en cualquier parte, a un notario y hacer constar la
abstencién y con eso tener el acto administrativo.

Una cosa es el andlisis de la ley y otra es el analisis de la ley desde el
punto de vista jurisprudencial, para darnos cuenta de que la posibilidad
de medidas cautelares que existe esta totalmente suspendida por los jue-
ces; que el desequilibrio en las prerrogativas procesales y fiscales que
existen estd agravado por los jueces; y que, en la ejecucion de sentencias,
el procedimiento especial practicamente impide que la decisién del juez
se materialice con la prontitud y eficiencia que se requiere. Una cosa es el
andlisis de las disposiciones generales de la ley; otra, el de las disposicio-
nes concretas, que presentan unos procedimientos absolutamente
inapropiados; y, en tercer lugar -y mas grave ain-, el de la aplicacion con-
creta de esta ley. Ese seria el comentario por ahora.

Sandra Morelli

Yo agregaria solamente una cosa. Por ejemplo, en materia de medidas
cautelares, la suspension de un acto administrativo. Recordemos que la
normatividad anterior decia que procedia la suspension provisional
como medida cautelar de un acto administrativo frente a una violacién
evidente, palmaria, sumaria. Ahora el decreto de una medida cautelar se
ha flexibilizado; se establecen unos requisitos —que se aporte prueba, que
esté bien sustentada, etcétera-. Digamos que, al menos desde el punto de
vista de la letra de la Ley 1437, es mas facil que prospere hoy en dia una
medida cautelar que durante la vigencia del C6digo anterior.

Rafael Badell Madrid

Aqui, doctora Morelli, desde hace muchos afios no se otorgan medi-
das cautelares a favor de los particulares, a pesar de que se ha morigerado
la norma, a pesar de que se han extendido los requisitos. No me refiero a
la medida cautelar solamente como la suspension de los efectos del acto;
me refiero a medidas cautelares como cualquier anticipacién a la decisién
definitiva. Aqui las medidas cautelares son en contra de los administra-
dos. El juez asume la potestad de dictar medidas cautelares y entiende el
proceso en defensa de la Administracion.

Hasta que no tengamos un juez con la mentalidad de que esta juris-
diccion contencioso-administrativa -y por eso digo que hay que estu-
diarla desde el punto de vista sustantivo primero, es decir, la justicia ad-
ministrativa- es una jurisdiccién que viene a proteger al administrado
frente a la gestion de la Administracién, no cambiaremos esa realidad. Sin
duda es al administrado al que hay que proteger frente a la gestién de la
Administracion, no mas alla de sus derechos subjetivos, por supuesto, no
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mas alla de lo legal, por supuesto. No estoy predicando yo aqui una con-
ducta en contra de la Administracién y del Estado. Pero quien vulnera el
derecho subjetivo del administrado es la Administracién; el que incurre
en silencio es la Administracion; el que incurre en responsabilidad extra-
contractual es la Administraciéon. Obviamente, el fin de la medida cautelar
es anticipar en algo el impacto negativo que tiene la gestién de la Admi-
nistracion. Aqui ha habido un entendimiento totalmente contrario por lo
que se refiere a las medidas cautelares.

Moderadora

Yo quisiera, como reflexién, volver a una consideraciéon que hizo la
profesora Sandra Morelli, que hablaba de que la evolucién en el tema de
los medios de control era importante porque habia llevado a una especie
de superacion de muchos problemas que afectaban la tutela judicial efec-
tiva en Colombia. Yo creo que en Venezuela es un poco lo mismo. Como
juez contencioso-administrativo que tuve la oportunidad de ser, cierta-
mente nosotros vivimos un proceso de desarrollo del contencioso-admi-
nistrativo en el cual, de una consideracién de un contencioso objetivo, se
fue evolucionando hacia un contencioso de igualdad de las partes, subje-
tivizado, con merma de las prerrogativas. Pero eso nunca fue suficiente
para lograr una tutela judicial efectiva, porque uno podia constatar el ma-
rasmo de medios de impugnacién, de competencias de los tribunales con-
tencioso-administrativos, de requisitos de procedencia y de requisitos de
las cautelares; todo eso contrariaba una tutela judicial efectiva.

Se ha evolucionado, si, pero, en mi opinién, se ha evolucionado poco,
porque no solo se trata de decir que ahora son demandas y seguir consa-
grando tres distintos procedimientos de impugnacién, agrupando grupos
de medios de control que a lo mejor no tienen nada en comun entre si. Se
sigue hablando de que estamos en la bisqueda de una tutela judicial efec-
tiva, pero con todos estos problemas que ha planteado el profesor Badell,
manteniendo todas estas prerrogativas de la Administracién.

Yo si creo que, cuando la jurisprudencia ha trabajado tanto, llega un
momento en que tiene que haber una labor de sentarse a reflexionar so-
bre qué es lo que ha ocurrido y empezar a crear —no a copiar, que es el
problema de Venezuela-, un sistema en funcién de nuestras propias ex-
periencias de contencioso-administrativo que sea verdaderamente ga-
rantista. Porque, mientras nos quedemos en estos retoques de pincela-
das, el contencioso-administrativo va a seguir cojeando y va a seguir
siendo no efectivo para esa garantia deseada de la tutela judicial efectiva.

Sandra Morelli

Asi es. Y viendo que la ley de ustedes es del ano 2010, ya seria hora
de retomar todo esto para hacer un balance. Mire, no sé como han hecho
para incorporar las técnicas que nos ofrecen las TIC hoy en dia. En
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Colombia, a partir de la pandemia, hubo un decreto de emergencia que
adopté todos estos medios electrénicos y establecié métodos especiales
de notificacién, etcétera, muy interesantes para el administrado, porque
esto realmente rebaja costos de presencialidad y de papel, inclusive. Real-
mente eso contribuye al acceso efectivo a la administracion de justicia.
Hace no mas de tres o cuatro afios, nuevamente hubo una ley -la Ley
2080- de modificacidn e introduccion de todos estos mecanismos en el
contencioso. La velocidad de la evolucién de la Administracion Publica
por un lado y de las tecnologias también nos obligan a una revision, y es-
tos temas si piden reformas y actualizaciones a gritos.

Rafael Badell Madrid

Asi es. Estoy totalmente de acuerdo en que tenemos que regular la
ley partiendo del principio garantista. En Venezuela seria muy facil por-
que nuestra Constitucion, en el articulo 259, es perfecta, es excelente, es
una extraordinaria norma que tiene como antecedente el articulo 206 de
la Constitucion de 1961. Alli se ve el aspecto organico, la jurisdiccién con-
tencioso-administrativa corresponde al Tribunal Supremo de Justiciay a
los demas tribunales establecidos por la ley. De manera que es una juris-
diccion especial. La connotacién de que sea una jurisdiccion especial tiene
un peso fundamental: es un juez especial, que tiene un cometido especial:
desarrollar el articulo 26 de nuestra Constitucidn, el derecho a la tutela
judicial efectiva. Todo eso esta regulado.

Perolanorma continda. La norma dice: “Este juez es competente para
anular los actos generales o individuales contrarios a derecho”, y dice
“contrarios a derecho”, no dice “ilegales”; dice contrarios a la Constitu-
cion, a la ley, a los principios generales del derecho o a las expectativas
legitimas; y dice la norma, “incluso por desviacién de poder, condenar a
la Administracidn al pago de sumas de dinero originadas en responsabi-
lidad”. Es condenar a la Administracién, pues usted va a controlar a la Ad-
ministracion, se lo esta diciendo alli 1a norma constitucional; “restablecer
las situaciones juridicas subjetivas lesionadas por la Administracion,
pues usted va a restablecer las situaciones juridicas subjetivas lesionadas
por la Administracion; y condenar al pago de sumas de dinero incluso por
la falta de prestacion de servicios publicos”. La norma se presenta muy
clara como expresién de una justicia garantista.

Si yo voy a aplicar la suspension de los efectos del acto administra-
tivo, me tengo que orientar por esa norma. Si voy a otorgar una medida
innominada, como bien lo puede hacer el juez de conformidad con lo dis-
puesto en los articulos 580 y 588 del Cddigo de Procedimiento Civil, yo sé
perfectamente que esta justicia es una justicia garantista. Si voy a conde-
nar al pago de sumas de dinero, sé perfectamente lo que tengo que hacer
y sé que no debo extender las prerrogativas procesales, que son de inter-
pretacion restrictiva. ;Como voy a extenderlas? Estas no solamente no
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son extensibles. El juez contencioso podria desaplicarlas por control di-
fuso de la Constitucion. Ese desequilibrio procesal contenido en leyes
puede desaplicarlo porque la Constitucion se lo permite.

Moderadora

Ya estamos al final de la actividad para dar cabida un poco a las per-
sonas que han participado. Hay una inquietud que se refiere al arbitraje.
El profesor Badell habl6 del arbitraje en el que la Republica es parte. Pri-
mero habld del arbitraje o de los medios alternativos como parte de una
herramienta que puede usar el juez contencioso y que prevé la ley, pero
también hablé del arbitraje como un mecanismo mediante el cual se
puede lograr el control de la actividad de la Administraciéon porque se
puede demandar a la Republica por la via arbitral, y se refiri6 al caso del
ambito interno y el dmbito internacional, que es muy interesante cuando
él destaca que, en el ambito internacional, se ha pretendido, en el caso de
Venezuela, invocar los privilegios de la Republica, lo cual pareciera desa-
certado.

La pregunta seria, profesora Morelli ;ustedes, en Colombia, tienen
experiencia de someter a la Republica, en el ambito interno e internacio-
nal, al arbitraje como mecanismo de control?

Sandra Morelli

Claro. Aqui, hasta hace muy poco tiempo, cuando, por alguna direc-
tiva de algun director juridico de la Presidencia, empezaron a excluir las
clausulas arbitrales de los contratos estatales, lo cual es una merma de la
garantia porque un arbitraje se resuelve, en principio, en el término de
seis meses, mas unas pocas prorrogas. La gran mayoria de los litigios con-
tractuales donde es parte la Nacidn se ventilan en arbitrajes. Hay una am-
plisima tradicién en Colombia en este tema, con muy buenos resultados,
a decir verdad. A nivel internacional, particularmente, obviamente tam-
bién estd la CCI (Camara Internacional de Comercio de Paris). Reciente-
mente -yo dirfa que en los ultimos ocho afios- Colombia ha sido llamada
a responder ante el Centro Internacional de Arreglo de Diferencias Rela-
tivas a Inversiones (CIADI) por desproteccion de la inversién. Hasta este
periodo reciente, Colombia generalmente no habia sido convocada, segu-
ramente por una tradicién mas garantista de proteccion de la inversion
extranjera. En términos generales, Colombia ha obtenido resultados fa-
vorables como Republica. Que yo tenga presente, creo que hay dos con-
denas contra el Estado: una en materia de telecomunicaciones y otra por
una decisién de la Contraloria contra Drummond, que no se produjo du-
rante mi Administracién, por fortuna. En general, Colombia ha tenido
buen desempeiio, pero si ha sido llamada y alla concurre juiciosa, sin in-
vocar ninguna prerrogativa, mas alla de las estrategias normales de de-
fensa que utilizan los abogados, como la falta de jurisdiccién o la falta de
competencia.
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Hasta dénde llega mi conocimiento, Venezuela se retiré de este tra-
tado de proteccién de inversiones del Banco Mundial, y me imagino que,
en consecuencia, son muy pocos los BIT, es decir, los tratados bilaterales
de proteccion de inversiones, que debe haber firmado.

Rafael Badell Madrid

La consideracion que tengo que hacer es distinguir una parte del ar-
ticulo 6 de la Ley Orgdanica de la Jurisdiccién Contencioso-Administrativa,
que se refiere a los medios alternativos de resolucién de conflictos dentro
de la jurisdiccién contencioso-administrativa, lo cual le permitiria al juez,
en la oportunidad de admitir la demanda, convocar a las partes. Yo soy
juez, hay una demanda de responsabilidad extracontractual o de respon-
sabilidad contractual, se alega el incumplimiento del contrato. El juez
puede llamar a las partes y abrir una articulacién para lograr una conci-
liacion. Aqui el juez, dentro de sus potestades, tiene esta posibilidad, aun-
que esto no estd muy bien regulado. Tendria que haber una norma atri-
butiva de la competencia que dijera: “El juez puede abrir una articulacién
en ejecucion de lo dispuesto en el articulo 6”. Yo creo que ninguno se
atreve a desviar el proceso sin esto, y asi no se da cumplimiento a este
articulo, que es una invitacién al uso de estos medios alternativos.

Otro asunto es el arbitraje propiamente dicho, que se concreta en los
contratos. Porque los medios alternativos de resolucién de conflictos en
la jurisdiccién contencioso-administrativa son para todos los medios de
impugnacidn. El arbitraje si es para los contratos. Teniendo en cuenta la
cantidad de empresas del Estado que existen en Venezuela, la cantidad de
prestaciones que hacen las empresas nacionales, estadales, municipales
y de toda indole, que suscriben contratos, y que la Ley de Arbitraje en
Venezuela permite que el Estado, la Reptblica, suscriba contratos, el des-
proposito es después, cuando estamos en la ejecucion de la cladusula com-
promisoria, alegar una prerrogativa que es totalmente ajena a la vida del
arbitraje y que toda la doctrina y jurisprudencia extranjera han negado
con rotundidad, la posibilidad de que haya un desequilibrio entre las par-
tes en los asuntos arbitrales.

Sandra Morelli

Asies.Y yaenelandlisis interno de lajurisprudencia de los tribunales
arbitrales internacionales, las “prerrogativas” constituyen un lenguaje
realmente inexistente, y plantear una excepcion de sostenibilidad fiscal
resultaria impensable.

Rafael Badell Madrid

Yo me permito recordar a Eduardo Garcia de Enterria, que, respecto
de lo sostenido por Jestis Gonzalez Pérez sobre estas prerrogativas del
Estado en la ejecucion de las sentencias y en el cuidado de los caudales
publicos y de los presupuestos, decia que, en el derecho administrativo
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moderno, esto es como la presentacion de un dinosaurio caminando por
los Champs-Elysées, por la Quinta Avenida o por la Plaza Mayor de Ma-
drid.

Maria Amparo Grau
Pero siguen caminando los dinosaurios, lamentablemente.

Llegamos al final de la actividad. Quiero cerrar esta actividad con la
reflexiéon de nuestro presidente de la Asociacion Venezolana de Derecho
Administrativo, el doctor Antonio Silva Aranguren, quien dice que, con la
intervencion de ambos ponentes, queda evidenciada la muy desigual evo-
lucién que ha tenido en los dltimos afios el contencioso-administrativo en
los dos paises. En nuestro chat de AVEDA, el presidente hace referencia a
la consideracién que haciamos al inicio, antes de iniciar la actividad, en el
sentido de que la profesora Morelli habia recordado esa estrecha relacién
existente entre Colombia y Venezuela en estas materias, en los distintos
congresos colombo-venezolanos y en las Jornadas Internacionales de
Allan Brewer Carias. Habia una gran cercania para discutir estos temas
entre juristas de aquella nacién y de nuestro pais. Por tanto, hace votos
en el chat para que podamos nosotros, desde AVEDA, lograr impulsar
nuevamente esta cercania que tanto beneficio puede traernos.

Quiero agradecerle nuevamente a la profesora Sandra Morelli. Me da
un inmenso gusto haberla tenido de nuevo con nosotros y haber aprove-
chado nuevamente su sabiduria en este tema, que tantas luces nos ha
dado. Ha sido muy interesante su participacion. Y al profesor Rafael Ba-
dell, por haber establecido este interesante dialogo.

Los invitamos a estar pendientes de las actividades de la Asociacion
Venezolana de Derecho Administrativo, que son fundamentalmente en
beneficio de sus miembros y de todos aquellos que tengan interés en es-
tos temas de nuestra disciplina.
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Moderadora. Maria Amparo Grau

Muy buenos dias a todos. Les damos la bienvenida a este nuevo dia-
logo que organiza la Asociacidon Venezolana de Derecho Administrativo y
que el dia de hoy se realizara sobre la importancia del derecho adminis-
trativo iberoamericano desde el método comparado.

A estos efectos, vamos a contar con la participaciéon del profesor
Jaime Rodriguez Aranay del profesor José Ignacio Hernandez. El profesor
Jaime Rodriguez Arana es catedratico de la Universidad de La Coruiia, au-
tor de una muy dilatada obra juridica. Se ha caracterizado por sus estre-
chos lazos y por sus inmensos aportes al derecho administrativo iberoa-
mericano y, entre otros paises, a Venezuela, lo cual apreciamos y agrade-
cemos profundamente. El doctor Jaime Rodriguez Arana preside, ademas,
el Foro Iberoamericano de Derecho Administrativo, fundado en marzo de
2002, de manera que su trayectoria esta plenamente en consonancia con
el tema que nos ocupa el dia de hoy.

El profesor José Ignacio Hernandez es un distinguidisimo y recono-
cido profesor de la Universidad Catélica Andrés Bello y de la Universidad
Central de Venezuela. También tiene una dilatadisima obra juridica. Es
miembro de nuestra Asociacion Venezolana de Derecho Administrativo y
hoy ocupa la posicion de Fellow investigador en el Harvard Kennedy Ins-
titute, de la Universidad de Harvard. El profesor José Ignacio Hernandez
dara inicio al presente didlogo con una pequefia introduccién sobre el
tema que nos ocupa el dia de hoy. Adelante.

José Ignacio Hernandez

Muchisimas gracias por la invitacion para estar hoy con ustedes. A la
profesora Maria Amparo Grau por la moderacion; a los profesores Alicia
Monagas y Antonio Silva, por la extraordinaria organizacidén. Es siempre
un gustazo y un privilegio compartir con mi querido amigo, el profesor
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Jaime Rodriguez-Arana Mufioz, y le agradecemos enormemente que haya
abierto un espacio en su agenda para conversar sobre este tema.

El profesor Jaime Rodriguez-Arana Mufioz es, sin duda, el catedratico
mas destacado en el estudio y difusion del derecho administrativo iberoa-
mericano. En tal sentido, como bien lo resumi6 la profesora Maria Am-
paro Grau, el profesor Rodriguez-Arana Mufioz ha venido difundiendo y
promoviendo las raices comunes de esta regién que es Iberoamérica.

Ahora bien, en paralelo con esta labor entusiasta que el profesor
Jaime Rodriguez-Arana Mufioz ha venido desarrollando desde hace ya al-
gunas décadas, existe a nivel global un resurgimiento del interés por el
derecho administrativo comparado. Cuando conversamos sobre esta pre-
sentacion, se me ocurrié enmarcar la labor del profesor Jaime Rodriguez-
Arana Mufloz precisamente en ese contexto de lo que estd ocurriendo a
nivel comparado. Ademas, quisiera acotar que ello forma parte de un pro-
yecto de investigacion que estoy emprendiendo, no desde la Kennedy,
sino desde el Boston College Law School, la Facultad de Derecho del Bos-
ton College, a la cual me he afiliado precisamente para promover el estu-
dio del derecho comparado.

El derecho administrativo comparado no es nuevo. Probablemente
todos hayamos leido y trabajado el libro de Jean Rivero sobre derecho
administrativo comparado. Siempre suelo decir que, en Estados Unidos -
que no es un pais que se caracterice por la difusién de obras teoricas de
derecho administrativo-, podemos encontrar uno de los primeros textos
de derecho administrativo comparado, escrito por el profesor Frank
Goodnow y publicado a finales del siglo XIX. Es decir, el derecho adminis-
trativo comparado siempre ha estado alli.

Pero, como la profesora de la George Washington University, Fran-
cesca Bignami, suele decir -si se me permite la expresidon-, el derecho ad-
ministrativo comparado ha sido como la prima pobre del derecho com-
parado; mientras que el derecho mercantil comparado, el derecho civil e,
incluso, el derecho procesal, se han traducido en estudios y congresos, el
derecho administrativo ha tenido un desarrollo un poco mas modesto.
Esto se explica porque el derecho administrativo es un producto de la tie-
rra, un producto muy especifico de cada pais, de cada circunstancia, y ello
obstruye el método comparado; no lo previene, pero impedia que este
método comparado aflorara.

Pero ya no podemos decir que el derecho administrativo comparado
es la prima pobre del método comparado. Por el contrario, a nivel mun-
dial lo que estamos viendo es un resurgimiento interesantisimo del inte-
rés por estudiar el derecho administrativo en sentido comparado.

Por un lado, podemos ver como fendmenos asociados a la globaliza-
cién econdmica, a los procesos de integracion y a la universalizacién de
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los derechos humanos han venido fomentando el estudio y el didlogo en-
tre distintos modelos de derecho administrativo. Si seguimos un reciente
estudio del profesor Joshua Bell sobre el estado actual del derecho admi-
nistrativo comparado, podemos ver como esta distinciéon que vefamos
muy presente en la obra de Jean Rivero entre dos bloques —el bloque del
derecho administrativo consuetudinario (paises anglosajones) y, por otro
lado, el bloque del derecho administrativo de los paises del civil law, con
Francia- ya se ha ampliado notablemente. Por ejemplo, hoy dia un tema
que genera gran entusiasmo es el método comparado del derecho admi-
nistrativo para entender qué estd pasando con China. El profesor Albert
Chen, creo que es una de las autoridades en este estudio comparado del
derecho administrativo en China.

Entonces, encontramos un fenémeno interesante: en este resurgi-
miento, la doctrina no iberoamericana tiene problemas en caracterizar a
nuestras regiones. Porque la aproximacion tradicional es “América La-
tina”. De hecho, a nivel comparado, los profesores Mark Tushnet y Vicky
Jackson, de la Universidad de Harvard -creo yo, las dos autoridades ac-
tuales en Estados Unidos en método comparado-, suelen abarcar el dere-
cho comparado en relacién con la regiéon conocida como América Latina.
Esto se hace sin mayor reflexidén critica sobre por qué América Latina y
qué paises integran América Latina. Yo siempre he sefialado que recorde-
mos que el concepto “América Latina” surge en Francia en el siglo XIX
como una justificaciéon de la expansién francesa en el continente ameri-
cano. A pesar de ello, cuando América Latina se estudia a nivel compa-
rado, no se incluye a Haiti, que deberia ser, por definicion, un pais latino
porque fue colonizado por Francia. Entonces, al final, lo que pasa con
América Latina es que no hay una justificacién metodologica de por qué
esa region justifica el método comparado, pero pudiera decirse que es la
vision que mas se utiliza.

Luego encontramos “Sudamérica”. Recientemente, los profesores
Giulio Napolitano y Leonardo Parona publicaron un libro sobre derecho
administrativo comparado y ellos decidieron estudiar el derecho admi-
nistrativo comparado en Sudamérica. Pero, de nuevo, surgen preguntas:
¢por qué Sudamérica? ;Qué hace que el derecho administrativo en Vene-
zuela sea tan distinto al derecho administrativo en México, por ejemplo,
para no incluirlos?

Frente a esta exploracion de cudl es el ambito geografico —el tertium
comparationis, como se diria- para abarcar el derecho administrativo
comparado en esta region, el profesor Jaime Rodriguez-Arana Muifioz,
creo yo, con todo acierto metodoldgico e histérico, ha venido identifi-
cando como regién de estudio “Iberoamérica”. No ya Latinoamérica, no
ya Sudamérica, no ya Centroamérica: es Iberoamérica. Esta visién, que es
muy fuerte en los paises iberoamericanos, poco a poco ha venido per-
meando, a nivel comparado, en los circulos, sobre todo, de derecho
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administrativo en Estados Unidos. De alli, precisamente, la importancia
de poder tener este conversatorio hoy con el profesor Jaime Rodriguez-
Arana Mufioz sobre cudles son las justificaciones metodolégicas y las im-
plicaciones priacticas de escoger como dmbito geografico del estudio del
derecho administrativo comparado a la regién conocida como Iberoamé-
rica. Muchas gracias.

Moderadora

Muy bien. Yo quiero hacer una pregunta, profesor Rodriguez Arana,
para ver si usted me lo aclara, porque yo todavia no entiendo algo que es
muy basico para ustedes, probablemente. Cuando ustedes hablan de se-
leccion geogréfica, ;quiere decir que el método comparado necesita o re-
quiere una seleccidon geografica a partir de considerar que hay como un
derecho administrativo comtn en esa regiéon y que es desde alli desde
donde se va a comparar respecto de otros sistemas? Eso le preguntaria.

Jaime Rodriguez-Arana Muiioz

La verdad es que el espacio juridico iberoamericano se nos presenta
como un entorno propicio para la metodologia de la comparacién de los
ordenamientos, fundamentalmente porque hay fuentes comunes, raices
comunes, instituciones comunes y categorias comunes. Si no, seria muy
dificil.

Como ha dicho José Ignacio, yo llevo mas de 35 afios trabajando en
esta materia. En mi universidad, desde hace 15 afios, tenemos un docto-
rado en derecho administrativo iberoamericano, cuyas investigaciones
tienen necesariamente que analizar transversalmente ordenamientos de
los paises iberoamericanos. Vamos comprobando poco a poco que las rai-
ces, las fuentes, las categorias -con modulaciones y con diferencias, por-
que es evidente que las hay- tienen un sustrato comudn, un humus comun
que permite hacer este fendmeno de la comparacion, con resultados que
yo los estoy vislumbrando, analizando y, como responsable de este doc-
torado, verificando. Las investigaciones que se presentan, que se llevan a
buen término -tesis ya defendidas, que creo que son como 40 o 45 en es-
tos 15 afios, un nimero razonable, pequeiio todavia porque queda mucho
por hacer-, esta pequefla muestra demuestra, valga la redundancia, que
efectivamente en el espacio iberoamericano se dan las condiciones pro-
picias para que la metodologia de la comparacion sea ttil; sobre todo para
que, a través de la comparacion, se mejoren los ordenamientos y se pro-
pongan, de lege ferenda, propuestas que ayuden a la mejora del ordena-
miento.

Aunque entiendo que la expresion “Latinoamérica” puede ser mas
amplia porque Latinoamérica es mas que Espafia, Portugal e Iberoamé-
rica -desde Baja California hasta Tierra del Fuego-, yo también quiero se-
fialar a un venezolano que ustedes conoceran muy bien, el profesor Allan
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Brewer Carias, con quien en el 96 0 97 conversamos sobre este tema hace
ya mas de 30 afios, y él participaba de esta idea de hacer la comparacién
en relacion con el derecho que he ido gestando.

Es verdad que en Espafia, cuando estudiamos los origenes del dere-
cho administrativo, tenemos varias escuelas de aproximacién a esta cues-
tién. Hay escuelas en las que se piensa que todo empezé en la Revolucién
Francesay que a partir de ahi hay que analizar el derecho administrativo.
Luego hay otras escuelas que dicen que no, que hay una tradicion hispa-
nica en la Alta Edad Media de instituciones administrativas —quiza no con
el grado de depuracidn cientifica que se produce después de la Revolu-
cion Francesa-, pero que ya hay técnicas, incluso contenciosas, que per-
miten el control de los actos del poder. Hay todo un grupo de historiado-
res del derecho —Garcia Gallo, entre otros, y Villapalos Salas- que han ido
haciendo estudios historicos que vienen abonando estas tesis.

Lo que es sorprendente para mi es comprobar, cuando se analiza his-
téricamente Venezuela, Argentina, Uruguay, Paraguay, Colombia, Ecua-
dor, Panama y otros tantos paises, como hay un sustrato comun, un hu-
mus y un suelo comun sobre el que se puede construir, sin desmerecer ni
despreciar que ha habido también acercamientos y aproximaciones -
unos paises mas que otros, por ejemplo, Uruguay y Colombia- hacia la
dimensién continental francesa del derecho administrativo. Pero si que
hay un campo de trabajo que nosotros estamos explorando y trabajando
sobre ello, que nos permite hacer estas reflexiones.

Moderadora

Claro. Cuando usted habla de la identificacién geogréafica, es muy im-
portante lo que usted dice, porque si se habla de Latinoamérica se exclui-
ria a Espafia y Portugal; mientras que de Iberoamérica se puede incluir a
estos paises. Yo creo que también es muy interesante porque las dos pers-
pectivas del derecho comparado se podrian realizar. Es decir, referirlo
solo a la parte de América Latina o a esa conexion que usted acaba de se-
fialar, que es profundamente interesante, e incluso llevarlo a los origenes,
que estan, por supuesto, en estos paises de Europa.

José Ignacio Hernandez

Complementando lo que el profesor Jaime decia y lo que acaba de co-
mentar la profesora Maria Amparo Grau, es lo que a mi me llama podero-
samente la atencién y es parte de un proyecto editorial que estoy traba-
jando aqui, en Estados Unidos. Como consecuencia del peso historico que
ha tenido la expresién “América Latina”, ya se consolidé la idea, a nivel
comparado, de que, si se emplea como método de comparacion el ambito
geografico —que es una de las metodologias que se puede utilizar, no es la
Unica-, el concepto “América Latina” tiene mucho peso y ya se llega a un
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punto en el que se alude a América Latina sin explicar primero qué es
América Latina y cuales son sus paises.

Por ejemplo, yo tengo una investigacién cuantitativa que esta todavia
en evolucidn, pero, analizando los estudios que utilizan, solo en el &mbito
del derecho publico, el area geografica de América Latina, hay dos ten-
dencias claras. Una es que no se explica ni se justifica por qué América
Latina; simplemente se arranca ya asumiendo que América Latina es un
parametro geografico basico. Por lo tanto, no se explican los paises que
integran América Latina; como ya lo avanzaba, el caso concreto de Haiti
se excluye y queda incluido en eso que se llama “el Caribe”. De hecho, es
una expresion que tiene mucho peso también: “América Latina y el Ca-
ribe”. Dicho sea de paso, es posible expandir el método comparado a la
regién conocida como América Latina y el Caribe, que es, basicamente, el
area de estudio y de accion del Banco Interamericano de Desarrollo. Por
supuesto, podemos ir mas alla y analizar “lo interamericano”, y alli abar-
carfamos América Latina, el Caribe, Estados Unidos y Canada.

Volviendo a América Latina, eso fue algo que de manera irreflexiva se
fij6. Un poco lo que yo he intentado hacer aqui, en Estados Unidos, en con-
versaciones con Vicky Jackson -Mark Tushnet ya se retird, pero Vicky Ja-
ckson todavia da clases de derecho administrativo comparado y derecho
constitucional comparado- es justificar por qué Iberoamérica. Basica-
mente, la justificacion parte de una metodologia que propuso Mark Tush-
net, segun la cual, si bien la comparacién puede ser libre —uno puede es-
coger el método de comparacion; por ejemplo, tematico: agencias inde-
pendientes en Australia y en China; perfecto. También se puede hacer
algo aleatorio: voy a comparar el derecho administrativo de Nueva Ze-
landa con el derecho administrativo de Chile-, siempre es valido. Pero,
para que el derecho comparado -el derecho comparado no existe en si
mismo, no es un fin, es un medio para la mejor comprension del derecho-
logre ser funcional, mientras mas racionalidad exista en el tertium com-
parationis, en el término de comparacion, esa funcionalidad sera mayor.

Para esto, Vicky Jackson tiene una propuesta; cuando escojamos pai-
ses para hacer el método comparado, vamos a escoger lo que yo llamo el
minimo comun o los paises menos diferentes o mas semejantes. Si empe-
zamos a ver, dentro de esaregion que se llama América Latina, en general,
;es posible ubicar paises fuera de esa regiéon convencionalmente dise-
fiada que tengan elementos y raices comunes? Ahi surge lo que Jaime ha
sefialado: el espacio iberoamericano. Hay raices histéricas comunes que
arrancan con el ius commune, ese derecho comin medieval formado a
partir del siglo XIII, que influye notablemente en lo que luego serian Es-
paiia y Portugal y, de alli, viene a todas estas tierras. Es posible ubicar
raices histéricas comunes en ese espacio iberoamericano y eso, por lo
tanto, justifica escoger como término de comparacién lo iberoamericano.
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Eso no quiere decir que esté mal hablar de derecho administrativo de
Ameérica Latina o de derecho administrativo de Sudamérica. Esos méto-
dos comparados son perfectamente validos. Pero, si queremos extraer
una raiz comdn basada en el ius commune, en la centralidad de la dignidad
humana, creo yo que el método comparado aplicado a Iberoamérica tiene,
en la practica, resultados mucho mas ricos desde el punto de vista con-
ceptual.

Moderadora

Y, si se quiere, hay como un rescate, a través del estudio del derecho
comparado iberoamericano, de unas raices que, de alguna manera, se pu-
dieron ver omitidas en la construccién de los derechos administrativos
de América Latina -o de Iberoamérica, pero de la parte de América- por
la influencia del derecho administrativo francés. Como decia el profesor
Rodriguez Arana, para nosotros, en Venezuela, el derecho administrativo
francés era el origen de todo. Una cosa que se ha venido un poco desvir-
tuando a través de estos estudios, que te llevan entonces a profundizar
mas que en un titulo, en un concepto, en instituciones y en tradiciones
preexistentes.

Por aqui hay un comentario que quiero leer de Antonio Silva. Dice:
“Aprovechando que el profesor Hernandez menciona a Jean Rivero, in-
cluyo una cita que tengo en mis notas, aunque sin comillas porque no es-
toy seguro de que sea textual: comparar los derechos administrativos na-
cionales permite apreciar lo que es contingente y lo que es estructural-
mente necesario en las instituciones administrativas”.

Jaime Rodriguez-Arana Muiioz

Esta cita me parece muy pertinente. Nosotros hemos disefiado este
espacio por la intuicién y por los estudios que conocemos que ha habido,
sobre todo, de administrativistas como pueden ser Villar Palasi, Garrido
Falla o José Gonzalez Pérez, que entendian, efectivamente, que hay una
base comun de instituciones del derecho administrativo que arranca,
como dice José Ignacio, de la Baja Edad Media, del ius commune, y que
tiene una tradicion que se ha ido asentando con el paso del tiempo.

Es verdad que hay una convencién cominmente asumida por mu-
chos profesores de que el derecho publico arranca como ciencia a partir
de la Revolucién Francesa. Yo lo Unico que quiero decir es que, desde la
perspectiva de lo que ya Giannini hablaba como el derecho administrativo
desconocido e inexistente, existia un derecho administrativo muy ante-
rior en el tiempo que los historiadores del derecho en Espafia, sobre todo,
se han preocupado de analizar y de poner en consideracion. Incluso,
cuando vamos al derecho de la metrépoli que se aplicaba en América -no
lo digo yo, lo han dicho personas con mas autoridad que yo-, muchas
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veces ese derecho administrativo de América era mucho mas articulado
y perfecto técnicamente que el propio derecho que se hacia en la metroé-
poli.

Esto pone de manifiesto esas categorias y pongo dos ejemplos. Noso-
tros hemos tenido ahora, este mes, dos tesis doctorales que se han defen-
dido en la Universidad de La Coruia. Dos profesores han hecho un estu-
dio comparado en dos materias. Uno, sobre el régimen juridico de la par-
ticipacién ciudadana en la elaboracion de las normas municipales (dere-
cho administrativo municipal), y, ademas de estudiarlo en Espaiia, se ha
tenido que analizar en varios paises, sobre todo Argentina, Colombia y
Uruguay. Cuando yo lei esa tesis —-porque era el director- y analicé las
partes de la comparacion, uno encuentra elementos que son comunes o
que permiten progresar y que permiten plantear desafios y mejoras de
los ordenamientos iberoamericanos.

Yo entiendo perfectamente que la dimensién latinoamericana, la di-
mension interamericana o -yo no la comparto, pero la respeto- la dimen-
sion hispanoamericana tiene su justificacién, y creo que Iberoamérica
tiene que tener en cuenta, obviamente, que, aunque esta muy influida por
el derecho espafiol, la presencia portuguesa ha dejado en Brasil toda una
impronta muy clara. Todas estas realidades —-Iberoamérica, Latinoamé-
rica, Hispanoamérica e Interamérica- no deben verse como elementos
antagodnicos, sino complementario

Yo puedo hablar de lo que conozco porque lo sigo, de aquello con lo
que estoy mas comprometido. He seguido las tesis doctorales que se han
ido defendiendo y creo que esto tiene un entronque y un asidero en el
viejo derecho hispanico, que, ademas, resulta que, cuando vamos a algu-
nos ordenamientos iberoamericanos especificos, como es el caso del ar-
gentino, nos damos cuenta de que, en algunas instituciones, la influencia
espafiola, francesa y también norteamericana —-porque en Argentina la in-
fluencia norteamericana es importante para entender el derecho admi-
nistrativo, publico y constitucional- nos permite comprobar que toda
esta influencia de estos ordenamientos y de este método de la compara-
cion ayuda, primero, a comprender mejor el sentido que tienen las insti-
tuciones en muchos paises y, luego, también, a que podamos trazar sen-
das de mejora, porque la comparacion no tiene otro sentido. Decia José
Ignacio que es un medio, no es un fin. A pesar de que es muy importante
el sistema y la metodologia comparada, es un medio. ;Para qué? Para for-
mular nuevas ideas, nuevas propuestas que mejoren la técnica normativa,
que mejoren la regulacidn, siempre desde esa atalaya, desde esa centrali-
dad de la dignidad de la persona, que creo que es lo que tiene hoy en dia
el derecho administrativo como uno de sus principales desafios.
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Moderadora

Yo dirfa que quizas seria bien interesante hacer un estudio de cémo
el derecho administrativo francés, que fue muy importante para nosotros,
en Venezuela particularmente, en la creacién misma de nuestro derecho
administrativo, perjudic6, de alguna manera, la creacién o evolucién del
derecho administrativo venezolano. Porque se tomaron instituciones que
eran absolutamente alejadas de nuestra realidad, que respondian a una
situacion politica francesa que no tenia nada que ver con nosotros, insti-
tuciones que, después de muchisimos afios, se fueron abandonando -
como el cambio del recurso objetivo al recurso subjetivo y muchas otras-
y que, de alguna manera, lo que nosotros vimos como un gran avance para
nuestro contencioso administrativo, hoy en dia, si uno lo ve en perspec-
tiva, hacia atras, era mas bien algo que nos tenia contenidos en el desa-
rrollo de nuestro derecho administrativo.

No sé hasta qué punto seria interesante ver como los paises latinoa-
mericanos, influenciados por el derecho administrativo francés, se fueron
alejando un poco de lo que quizas debieron haber sido sus verdaderas
raices en la creacién de un derecho administrativo.

Aqui hay una pregunta que hace la profesora Alicia Monagas. Dice:
“Considerando la evolucién del derecho administrativo y constitucional
en Iberoamérica, ;cudles creen que son los mayores desafios y oportuni-
dades para la armonizaciéon y el didlogo juridico comparado en la region,
especialmente en lo que respecta a la proteccion de derechos fundamen-
tales, la eficacia de la Administracién Publica y, crucialmente, la limita-
cion efectiva del poder estatal como barrera a la arbitrariedad y a los ca-
prichos de las autoridades en contextos de crisis o inestabilidad poli-
tica?”.

José Ignacio Hernandez

Excelente pregunta de Alicia. Pero antes, una breve anécdota sobre
esta idea, muy difundida entre los paises de Latinoamérica y, en especial,
en Venezuela, de que el origen del derecho administrativo es Francia.

Por un lado, lo explicé ya Jaime, antes de la Revolucién Francesa, por
supuesto, habia Administracién Publica y habia algo parecido al derecho
administrativo. Eso lo dijo Alexis de Tocqueville al observar que la admi-
nistracion del Antiguo Régimen habia mantenido buena parte de sus téc-
nicas luego de la Revolucidn. Historiadores del derecho administrativo
espafiol, como el profesor José Luis Villar Palasi, y, en nuestro caso, Vene-
zuela, por supuesto, no podemos dejar de mencionar los aportes de To-
mas Polanco Alcantara.

La anécdota es que hace unos afios yo estaba en Harvard, en una con-
versacion con profesores de derecho administrativo. Ellos me decian:
“Hay una tesis que dice que el derecho administrativo surge en Francia”.
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Se rieron y pensaron que era un chiste. “De verdad, no es un chiste, es en
serio”, les dije. Me decian: “Si el origen histérico del derecho administra-
tivo es la Revolucion Francesa, ;como explicas el derecho administrativo
en Estados Unidos?”. Digamos que eso ha constituido, si se me permite la
expresién, un peso en el ala, una carga que tenemos alli, que nos impide
ver el derecho administrativo mas alla de Francia.

Maria Amparo lo decia, y yo reconozco que cada vez soy mas critico.
Eso, ademas, tiene un riesgo, porque ese derecho administrativo de Fran-
cia esta plagado de privilegios y prerrogativas, muy justificados quizas en
el momento en el cual surgieron, pero que hoy dia lucen a contracorriente
de las modernas tendencias. De ahi mi interés en estudiar, en clave com-
parada, el derecho administrativo en Estados Unidos, que ha buscado
otras soluciones distintas de las de Francia.

En cuanto a la pregunta de Alicia, ;cuales son los retos y en qué se
puede avanzar? Yo dirfa -y me permitiria aventurarme a sefialar- que, si
hay un elemento caracteristico del derecho administrativo iberoameri-
cano, ya el profesor Jaime lo ha sefialado, es la centralidad de la dignidad
humana. Esa centralidad de la dignidad humana se proyecta en el derecho
administrativo iberoamericano en la buena administracién, que yo diria
es el elemento distintivo -si hubiese alguno-. Es la buena administracion,
que, por cierto, tampoco es exclusiva del derecho administrativo iberoa-
mericano; Estados Unidos conoce, por ejemplo, figuras similares a la
buena administracién. También quiero rescatar la importancia que ha te-
nido en la construccién del derecho administrativo iberoamericano la
elaboracién de los documentos doctrinarios del CLAD (Centro Latinoa-
mericano de Administracién para el Desarrollo), que, a pesar de su nom-
bre, no es latinoamericano, sino iberoamericano. Ahi, por supuesto, la
Constitucién del derecho administrativo iberoamericano es la Carta Ibe-
roamericana de los Derechos y Deberes del Ciudadano en Relacién con la
Administracion Publica, de 2013, preparada por el profesor Jaime Rodri-
guez-Arana Munoz, que establece los pilares de la buena administracién
y que se han venido proyectando en muchas areas, por ejemplo, en la re-
ciente Carta Iberoamericana de Inteligencia Artificial en las Administra-
ciones Publicas.

Yo diria que el gran reto que tiene, desde esta perspectiva, el derecho
administrativo iberoamericano es cdmo lograr la plena realizacion de la
dignidad humana. Hay dos corrientes que atentan contra este objetivo. En
primer lugar, encontramos -el profesor Allan Brewer Carias ha venido
estudiando este tema con detalle- los embates autoritarios al derecho ad-
ministrativo. Hay que recordar, por ejemplo, a Jacques Maritain, para
quien la dignidad humana y el bien comin son totalmente opuestos a los
embates autoritarios. El primer riesgo del derecho administrativo iberoa-
mericano son los embates autoritarios, que, ademas, se disfrazan de de-
recho administrativo: el legalismo autocratico -que el profesor de la
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Universidad de Massachusetts Amherst, Javier Corrales, acufié en rela-
cion con Venezuela, pero que hoy dia se usa en ciencia politica- o el falso
derecho administrativo. Ese autoritarismo, aupado por el populismo, es
un riesgo fundamental para la dignidad humana. Pero luego tenemos la
utopia de un orden libertario basado en un individualismo extremo, y ese
individualismo también se opone a la esencia de la dignidad humana.

Entre esos dos extremos —el extremo de los embates autoritarios y el
extremo del individualismo- es que yo creo que el derecho administra-
tivo iberoamericano tiene sus mayores retos. Por supuesto, lo que esta
sucediendo en Estados Unidos impacta y se proyecta sobre la realidad
iberoamericana. Cada vez hay mas esta teoria de un orden postliberal que
puede tener cierto sentido, pero el peligro de ese orden postliberal es que
puede degenerar en un autoritarismo.

Sobre ese punto, el profesor Adrian Vermeule, que yo diria es de los
administrativistas en Estados Unidos que mas esfuerzo intelectual esta
haciendo por construir un sistema bajo el método comparado, publicaba
recientemente un comentario diciendo, precisamente, que el gran reto
del derecho administrativo en Estados Unidos, en estos momentos, era
evitar esas dos fuerzas que quieren dominarlo; una fuerza de un indivi-
dualismo extremo, que desconoce la esencia de la dignidad humana, y un
embate autoritario, en el cual desaparece toda idea de orden, de regla y
depende de la voluntad del lider carismatico. Esa realidad en Estados Uni-
dos creo que también se proyecta en lo que esta pasando hoy dia en el
espacio iberoamericano.

Moderadora

El profesor Antonio Silva nos trae otra cita y dice que es un paisano
suyo, profesor Rodriguez Arana. Cita al profesor Meilan Gil, quien dice:
“El derecho administrativo iberoamericano se ha forjado en el cruce entre
tradicién y adaptacion. El método comparado ha sido su brujula mas fia-
ble para evitar el aislamiento dogmatico”. Esta tomado de su obra “Dere-
cho Administrativo Iberoamericano”.

Jaime Rodriguez-Arana Mufioz

Es un comentario del profesor Meilan, a quien conozco muy bien. Es
mi maestro. Yo hice la tesis doctoral bajo su direccién hace casi cuarenta
afios. Le tengo un gran respeto intelectual y la verdad es que el profesor
Meilan, en sus apreciaciones sobre lo que es el origen del derecho admi-
nistrativo en Espafa y en Europa, es una de las autoridades mas impor-
tantes.

Si él esta haciendo esa afirmacion, lo que estd poniendo de manifiesto
-y me permito hacer la glosa y la exégesis de lo que él describi; habria
que preguntarle a €l silo que voy a decir le parece bien o no; no podemos
hacerlo porque no se le pudo decir, pero creo que tengo algunos
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elementos de juicio como para hacer, no la interpretacién auténtica, pero
siuna cercana interpretacion auténtica- es que, efectivamente, el método
comparado, cuando se trata de Iberoamérica, es un método vivo, dina-
mico, no es estatico ni esta petrificado, porque parte de una serie de ele-
mentos que tienen que ver con lo que aqui estamos planteando también
como uno de los desiderata y desafios del derecho administrativo, que es
la dignidad humana.

El aislamiento dogmatico es una tentacion intelectual en la que todos
podemos incurrir sin darnos cuenta, porque elaboramos teorias, formu-
laciones intelectuales abstractas, genéricas, y a veces no somos capaces
de ponerlas en la realidad para ver si esas teorias tienen sentido o no, si
tienen engranaje histérico. En Iberoamérica si que hay esta perspectiva
dindmica de la simbiosis entre una tradiciéon que viene de muy lejos, que
viene de la Edad Media. Es como el concepto del Estado de derecho. Yo
ahora estoy trabajando en un libro sobre Estado de derecho, y decir que
el Estado de derecho ha surgido tinica y exclusivamente de la Revolucién
Francesa me parece una simplificacidn, porque hay que analizar los ante-
cedentes y los precedentes. Esto es lo que pone de manifiesto esta rica
tematica de la comparacion en Iberoamérica, que es un equilibrio entre
la adaptacion y la tradicion.

Y este es el gran desafio que tenemos. Enlazo esta reflexion que ha
leido tan inteligentemente el profesor Silva de la cita de Meilan Gil en re-
lacién con los desafios del derecho comparado iberoamericano, particu-
larmente en relacion con el control del poder. Yo siempre pienso en un
libro de Villapalos Salas, que fue rector de la Complutense muchos afios,
historiador del derecho, discipulo de Alfonso Garcia Gallo, que se titula
“Los recursos contra los actos del poder en la baja Edad Media”, que es su
tesis doctoral, donde él pone de manifiesto y explica las fuentes de sus
teorias. No tenemos un recurso contencioso-administrativo de plena ju-
risdiccién porque no puede haberlo en el siglo XI, pero si que hay sistemas
de impugnacién de los actos del rey que permiten decir que, incipiente-
mente, hay sistemas de control, porque el control y la participacién son
elementales bases de la democracia. La democracia esta fundada sobre la
limitacién del poder y la participacién ciudadana, y el Estado de derecho,
que es su trasunto. Al final, Estado de derecho y democracia son dos caras
de la misma moneda, y el Estado de derecho no se puede concebir sin la
juridicidad, la separacién de los poderes y el reconocimiento de los dere-
chos fundamentales de la persona.

Los puntos de encuentro del derecho comparado iberoamericano
permiten que, en estos tiempos que vivimos -tiempos que, por lo menos
por lo que puedo vislumbrar andando por el mundo, y acabo de regresar
ahora de Colombia, veo panoramas un poco sombrios, incluso oscuros-,
que necesitamos aclarar con el derecho, porque el derecho es la lucha por
la justicia, encontremos en el pasado, en la tradiciéon enlazada con la
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modernidad, elementos que nos permiten construir, a través de la coope-
racion, categorias que puedan ser utiles para que las personas vivan en
mejores condiciones.

Esto me recuerda una idea que el profesor Garcia de Enterria ha tra-
bajado por largo tiempo, las dos visiones del derecho administrativo
como reaccion a las arbitrariedades e inmunidades del poder -ahi esta su
librito tan luminoso, “La lucha contra las inmunidades del poder”-, pero
luego también la dimensién propositiva de un ordenamiento para la me-
jora de la gestién del interés general. En esas dos dimensiones -reactiva
y propositiva- se encierra una gran riqueza para trabajar, para comparar
y para que el derecho administrativo sea un ordenamiento vivo, dinamico
y comprometido con la dignidad de la persona.

Moderadora

Estas reflexiones que usted hace me llevan a recordar el discurso de
incorporaciéon del maestro Santamaria Pastor, en donde pide excusas
porque quizas, en ese dogmatismo, se abandon6 un poco lo mas impor-
tante, que es ese concepto que usted ha destacado tanto en su obra es-
crita: la centralidad de la dignidad humana. Se perdié un poco en el ca-
mino.

Jaime Rodriguez-Arana Muiioz

Porque a veces quedarse preso del dogmatismo o de la dimensidn es-
tructural intelectual es mucho mas comodo que bajar y proponer. Esta es
una tentacion que tenemos los profesores a la hora de explicar y de inves-
tigar, pero yo lo he aprendido precisamente del profesor Meildn, hay que
proponer, hay que bajar a la realidad. Eso que Giannini hablaba de “la
realidad” para nosotros es fundamental. Aunque a veces nos equivoque-
mos, equivocandose también se mejora, en lugar de quedarnos encerra-
dos en la atalaya de la abstraccion, de la intelectualidad absoluta y del
pensamiento superteodrico, que estd muy bien, pero cuando no concreta
no sirve para mucho, por lo menos desde mi punto de vista.

Moderadora

Ahora que usted habla también de esto, de la importancia de la cen-
tralidad de la dignidad humana, a la que el profesor José Ignacio Hernan-
dez también se ha referido y que la profesora Alicia Monagas también po-
nia de manifiesto al destacar la importancia de los derechos fundamenta-
les, me lleva a un tema, como es el de la constitucionalizacion del derecho
administrativo, constitucionalizacién que se ha producido en todas las ra-
mas del derecho practicamente, precisamente por virtud de la importan-
ciay del rescate de los derechos humanos. Yo le preguntaria a ambos -o
les pondria sobre la mesa esta reflexion- hasta qué punto el derecho ad-
ministrativo comparado iberoamericano no nos lleva también a incluir el
tema de los derechos humanos, o si la coincidencia quizas esta
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precisamente en lo que se comparte desde el punto de vista del derecho
constitucional en todos estos paises, porque son constituciones muy se-
mejantes, en donde existe una gran profundidad en la proclamacién de
los derechos en todas ellas.

José Ignacio Hernandez

Sin duda, el espacio iberoamericano nos lleva a profundizar en el es-
tudio del derecho constitucional comparado. Pero incluso, de manera in-
teresante, hay un proyecto que yo tengo desde hace algin tiempo y en el
que estoy trabajando con el Real Colegio Complutense de la Universidad
de Harvard y el Observatorio Cervantes, consistente en promover el es-
tudio comparado de las raices constitucionales entre Hispanoamérica y
Estados Unidos. Ustedes diran: “;Y qué tienen que ver? ;Cual es la cone-
xion de esas raices histéricas entre finales del siglo XVIII y finales del siglo
XIX?”. Yo siempre pongo este ejemplo: la Constitucion de Massachusetts
de 1780 dispone en su articulo 7 que el gobierno se constituye para el
bien comun. Detras de esa frase hay todo un pensamiento juridico clasico.
Esa misma norma, con traduccion literal al espafiol, la vamos a encontrar
en innumerables textos constitucionales de la revolucién hispanoameri-
cana. En concreto, el mejor ejemplo es la Constituciéon de Tunja, en la ac-
tual Colombia, de 1811, donde esa norma esta exactamente igual. Esto me
dice que la influencia hispanoamericana va mas alla del &mbito hispanoa-
mericano y que hay una clara influencia de lo hispano, de lo hispanoame-
ricano y de lo iberoamericano en Estados Unidos. De hecho, John Adams,
en su libro “Defensa de la Constitucién de Estados Unidos”, de 1787, com-
par6 el modelo constitucional de Estados Unidos con la antigua Constitu-
cion espafiola.

Lo iberoamericano abre fronteras y nos permite entender que hay
raices comunes que incluso influenciaron a otras regiones. Lo que sucede
es que, con los paradigmas tradicionales de que el derecho administrativo
nace en Francia, quizas hemos perdido ese didlogo y esa influencia en
otras latitudes.

Sin duda, la constitucionalizacién del derecho administrativo, diria
yo, también es parte de la marca de origen del derecho administrativo
iberoamericano. De hecho, el libro al cual yo les hablé precisamente trata
sobre eso: la constitucionalizacidn del derecho administrativo iberoame-
ricano. Esa es una idea que, por ejemplo, en Estados Unidos no existe. En
Estados Unidos no hay tal cosa como “constitucionalizacién del derecho
administrativo”, ni se estudian las bases constitucionales del derecho ad-
ministrativo. Eso es muy propio de una regién como Iberoamérica, en la
cual la proyeccidn de las bases constitucionales del Estado sobre el bien
comun necesariamente terminé permeando la Administracién Pablica. A
tal punto que, por ejemplo, la idea de buena administracién la podemos
encontrar, bajo esta concepcidn, en la Constitucion de 1811 aprobada por
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las provincias de Venezuela, que, como sabemos, es la primera Constitu-
cion codificada a nivel nacional en espafiol.

Este tema de la constitucionalizacién del derecho administrativo —
que la profesora Maria Amparo Grau ha sefalado y que Jaime ha traba-
jado en extenso- solia ser una garantia ultima frente al legalismo auto-
cratico del derecho administrativo. En una idea muy francesa, segin la
cual la Administracién tiene privilegios y prerrogativas en el marco del
imperio de laley, silaley es autocratica, si los mandatos de la ley, en lugar
de ser una ley de proteccion de la libertad, una ley de orientacion al bien
comun -como diria Santo Tomas-, se transforman en instrumento de do-
minacion autocratica, entonces necesariamente el derecho y la actividad
administrativa van a ser autocraticos. Alli surge el recordatorio de que
toda ley autocratica es inconstitucional.

Pero es que ahora tenemos un constitucionalismo autoritario o, como
yo le llamaba, un constitucionalismo autoritario populista, y tenemos una
constitucionalizacion del derecho administrativo autoritario-populista.
El mejor ejemplo, creo yo, a nivel comparado, es Nicaragua. Uno pudiera
hablar en Nicaragua de las bases constitucionales del derecho adminis-
trativo y de la constitucionalizacién del derecho administrativo con la in-
constitucional reforma constitucional aprobada el afio pasado. Pero eso
no es constitucionalizacién del derecho administrativo, es una constitu-
cionalizacién falsa, como dirfa el profesor Allan Brewer Carias, asi como
ocurre en los casos de Venezuela, en los cuales la Sala Constitucional ha
introducido mutaciones constitucionales.

En este contexto de constitucionalismo autoritario no solo hay que
realzar el verdadero significado de la constitucionalizacién del derecho
administrativo, que no es mas que la centralidad de la dignidad humana
-y todo modelo juridico que desconozca esa centralidad es per se ilegi-
timo, asi sea que ello devenga de la Constitucién-, sino ademas habria que
hacer una reflexion un poco critica, al estilo del discurso del profesor San-
tamaria Pastor. Pero, al menos, voy a hablar a partir de ahora solo del de-
recho de Venezuela para no ser muy ambicioso, una reflexién autocritica
acerca de en qué medida hemos ayudado, mas por tradicién que por di-
sefio, a construir un derecho administrativo con instituciones claramente
manipulables desde el poder autocratico.

Hay aqui dos instituciones que, desde el derecho administrativo ve-
nezolano -yo ya tengo dos décadas insistiendo, sé que es radical, pero el
mal hay que erradicarlo-, hay que erradicar como conceptos juridicos, el
servicio publico y el contrato administrativo, porque ambas instituciones
son totalmente maleables por un régimen autoritario. La muestra es que,
en Venezuela, en este proceso de desconstitucionalizaciéon del derecho
administrativo (citando a Brewer Carias), en términos econémicos de
violacién de los mecanismos de mercado, destruccion de la libertad
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econdmica, de la propiedad privada y del principio de subsidiariedad, el
poder autoritario encontré apoyo sustancial en estas dos instituciones, el
contrato administrativo y el servicio publico.

Paralograr esa constitucionalizacion del derecho administrativo, hay
que deslastrar al derecho administrativo de un lenguaje que, sin haber
sido esa la intencidn, juega a favor de su manipulacién autoritaria. Por
ejemplo, si vemos lo ocurrido en Nicaragua, no es sorpresa que, en este
proceso de autocratizaciéon del derecho administrativo, instituciones
como el contrato administrativo o el servicio publico estén también
siendo utilizadas para atentar en contra de la dignidad humana.

Moderadora

Yo pienso que cuando el método autocratico se instala, no se limita a
dos instituciones; si no es por ellas, se abrira paso por otras vias. A mi me
ha impactado mucho este concepto de la centralidad de la dignidad hu-
mana, de la importancia que el profesor Jaime Rodriguez Arana le otorga.
Estuve leyendo sus escritos sobre buena administracién a raiz de una
conferencia que vi que dio en Chile —por cierto, el profesor Rodriguez
Arana ya es un idolo en Chile-. Me llama la atencién que lo importante es
contraponer ese concepto de la centralidad de la dignidad humana in-
cluso a la consecucion del bien comun, porque muchas veces es bajo la
bandera de la consecucion del bien comin como estos regimenes olvidan
o, de alguna manera, pasan por encima de ese concepto tan fundamental.

El profesor Antonio Silva dice que el talento francés para la exporta-
cion que resaltaba Rivero se sigue manifestando hoy de diversos modos,
como puede ser el caso de la web del Consejo de Estado, donde hay una
seleccion de decisiones publicadas en cinco idiomas —dice que no conoce
ningln otro érgano jurisdiccional que publique sus decisiones en tantos
idiomas, incluido el chino-. Lo considera como una forma de exportacién
de los conceptos del Consejo de Estado francés a otros paises.

Profesor Jaime Rodriguez Arana, ha sido un placer tenerlo. Le doy la
palabra para unas reflexiones finales con las que concluir el didlogo del
dia de hoy.

Jaime Rodriguez-Arana Mufioz

Muchas gracias, profesora Maria Amparo Grau. Si los espafioles tu-
viéramos mas conocimiento del marketing, mejor nos hubiera ido en
nuestra historia, pero no somos tan modernos. En la historia no hemos
sido tan capaces de poder explicar, por ejemplo, lo que fue la Escuela de
Salamanca del siglo XVI, donde se gestaron las grandes concepciones so-
bre la democracia y la libertad, que luego impregnaron la Declaracion de
Filadelfia y la Declaracién de los Derechos del Hombre y del Ciudadano
en Francia. Pero, bueno, es asi, tenemos muchos déficits y uno de ellos es
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que no somos capaces de transmitir y de hacer llegar algo de lo positivo
que hemos hecho en la historia.

Para terminar, quiero referirme a una cosa que usted ha dicho y que
me parece muy pertinente en relacion con la dignidad de la persona y el
bien comun o el interés general. El concepto de bien comun es un con-
cepto filosoéfico; luego hay un concepto socioldgico, el bienestar general,
y un concepto mas juridico-administrativo, que es el interés general.
Cuando no somos capaces de entender que la dignidad de la persona esta
en la base del interés general, del bien comun o del bienestar general, en-
tonces vienen los problemas.

Mi aproximacién al derecho administrativo, especialmente en los dl-
timos afios, tiene que ver con concebirlo como un ordenamiento para la
proteccién, defensa y promocion de la dignidad humana y los derechos
fundamentales, a través de las potestades y los poderes que la norma le
atribuye a la Administracién. Yo no hablo ni de privilegios ni de prerro-
gativas, porque en esto sigo al pie de la letra a mi maestro, el doctor Mei-
1an, que decia que privilegio y prerrogativa no forman parte del dicciona-
rio juridico-administrativo, por lo menos de un Estado social y democra-
tico de derecho. A lo mejor son propios de un Estado autoritario o de un
Estado totalitario, pero de un Estado democratico instalado en el Estado
de derecho, no.

Creo que ese esfuerzo de entender el derecho administrativo como
un ordenamiento para la proteccidn de los derechos, para la defensa de
los derechos y para la garantia de los derechos también tiene mucho que
ver con otra doctrina que yo he seguido muy de cerca en mi pais, en Es-
pafia, la de un profesor que fue también miembro de la Corte Suprema
durante mucho tiempo, el profesor Francisco Gonzalez Navarro, quien
decia que el derecho administrativo es el derecho del poder publico para
la libertad. Yo le agrego “la libertad solidaria”, porque entiendo que si no
hay solidaridad no hay verdadera libertad, igual que si no hay libertad la
solidaridad no se puede entender. Coincido con lo que dice José Ignacio
en relacién con estas dos dimensiones: la libertad anglosajona, carente de
la idea de la sensibilidad social, y la idea de la libertad social de la matriz
romanogermanica, que ha fecundado lo que ha sido Europa como cultura
y civilizacién -que ahora esta un poco languideciente, pero que algun dia
volvera a recuperarse-. Todo ello tiene que ver con el derecho, con Roma,
con la justicia, con el pensamiento de los fildsofos griegos y también con
la solidaridad cristiana. Ese conjunto del derecho, de la justicia, de la so-
lidaridad y del pensamiento es algo que tiene mucho que ver con el dere-
cho que nosotros hemos aprendido, del que nos sentimos deudores y que
queremos transmitir, y que veo que en Iberoamérica encuentra unas rai-
ces muy profundas que permiten esta comparacién y que nos ayuda a me-
jorar los ordenamientos.
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Moderadora

José Ignacio, muchisimas gracias también por no solamente aceptar
esta invitacién, sino por ayudarnos a organizar este didlogo. José Ignacio
siempre esta ayudandome en muchas cosas, siempre esta detras, colabo-
rando con nosotros en este y en muchos otros eventos. Unas palabras fi-
nales.

José Ignacio Hernandez

Mi agradecimiento. De verdad que el didlogo ha sido muy fructifero.
Termino con una idea que resume, dentro de las muchas razones de por
qué el derecho administrativo iberoamericano, su importancia: porque
nos permite entender mejor esta maxima, non nova sed nove, es decir, “no
es nuevo, pero se presenta de un modo nuevo”. ;C6mo nos aproximamos
a la inteligencia artificial? Es la nueva aventura que Jaime y yo estamos
emprendiendo, y lo hacemos con algo tan tradicional como la centralidad
de la dignidad humana y las bases constitucionales del derecho adminis-
trativo iberoamericano.

La invitacidn es a continuar profundizando en el estudio del derecho
administrativo iberoamericano, porque creo que Jaime acerté al identifi-
car el espacio juridico iberoamericano como un area para entender las
dimensiones complejas y esos retos de adaptacién y tradicién en el dere-
cho administrativo. Muchisimas gracias.
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DIALOGO IBEROAMERICANO PERU Y VENEZUELA:
LIBERTAD DE EMPRESA VS INTERVENCION ESTATAL

Ponentes:
Pierino Stucchi y Juan Domingo Alfonzo Paradisi
Fecha: 15 de septiembre de 2025

Moderadora. Maria Amparo Grau

Les damos la bienvenida. La Asociacion Venezolana de Derecho Ad-
ministrativo ha organizado este ciclo de didlogos iberoamericanos. El dia
de hoy celebramos el quinto didlogo del ciclo y, en esta oportunidad, con-
taremos con el Pert, a través de la participacion del distinguido profesor
Pierino Stucchi. Por Venezuela nos acompafara nuestro digno represen-
tante, el profesor Juan Domingo Alfonzo Paradisi.

El profesor Juan Domingo Alfonzo Paradisi es profesor de Derecho
Administrativo en la Universidad Catélica Andrés Bello y en la Universi-
dad Central de Venezuela. También imparte clases en el posgrado de De-
recho Constitucional, en la Maestria en Derecho Constitucional, de la Uni-
versidad Catolica Andrés Bello. Es expresidente de la Asociacién Venezo-
lana de Derecho Administrativo y socio, propietario y director de Torres
Plaz & Araujo.

Por su parte, el profesor Pierino Stucchi es también profesor de de-
recho administrativo de la Universidad del Pacifico de Peru y es socio de
Stucchi & Abogados.

El tema del dia de hoy es la libertad de empresa e intervencién eco-
némica, que dividiremos en tres aspectos. Primero, libertad de precios;
segundo, libertad cambiaria; y, tercero, acceso al mercado internacional
y aranceles. Como se trata de un didlogo, vamos a tratar de que se esta-
blezca una conversacién entre nuestros dos distinguidos invitados. Para
situarnos en el tema, el profesor Juan Domingo Alfonzo Paradisi va a ha-
cer una pequefia introduccién. Adelante, profesor.

Juan Domingo Alfonzo Paradisi

Saludos. Muchas gracias a AVEDA, en primer lugar, por esta gentil in-
vitacién; a su presidente, Antonio Silva; a la profesora Maria Amparo
Grau; a la profesora Alicia Monagas; y, por supuesto, a nuestro invitado
del Perd, el profesor Pierino Stucchi, con quien hemos intercambiado

237



Anuario de la Asociacion Venezolana de Derecho Administrativo. Aiio 2025

ideas de manera importante en el Foro Iberoamericano de Derecho Ad-
ministrativo.

El dia de hoy queremos conversar sobre libertad de empresa y regu-
lacién econémica. Como sefalé la profesora Maria Amparo Grau, queria-
mos abordar este tema en tres partes: libertad de precios, libertad cam-
biaria, libertad de contratacién y, luego, el acceso al mercado en virtud de
lo que estamos viviendo en el mundo con esta guerra de aranceles.

En el caso venezolano, doctor Stucchi, nuestra Constituciéon vigente
de 1999 establece -de acuerdo con la jurisprudencia y con los articulos
relativos al derecho de propiedad, la libertad econdémica y la organizacién
de la economia (articulo 299), asi como al libre acceso a bienes y servi-
cios- una economia social de mercado, aspecto muy discutido en Vene-
zuela y que ha sido desconocido por algunas decisiones jurisprudenciales
que quizas luego podamos comentar. También es importante tener pre-
sente que, seguramente para el Estado peruano, entre otros Estados lati-
noamericanos, los tratados y convenios internacionales, asf como la Con-
vencién Americana sobre Derechos Humanos y el Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos, establecen o prevén el derecho de propiedad,
asi como también los tratados de proteccidn de inversiones.

Concretamente, dentro de la libertad de precios, que es el primer sub-
tema que nos corresponde, se ha dicho por la doctrina alemana, seguida
por la doctrina espafiola, que hay varios aspectos esenciales de la libertad
de empresa. Uno de esos aspectos esenciales lo constituye la libertad de
direccion, asi como la libertad de creacion de la empresa o la libertad de
organizacion, es decir, lo que llamamos el gobierno corporativo. Aqui te-
nemos la libertad de direccién, dentro de la cual se encuentra la politica
comercial y 1a determinacion o libre fijacién de precios y de contratacion.
Esa libertad de empresa conlleva la libertad en la determinacién de los
precios. En el mercado debe existir un libre intercambio de bienes y ser-
vicios, pero a precios competitivos. Nuestra Constitucién reconoce la li-
bertad econdémica y el libre acceso a los bienes y servicios. Por tanto, el
precio constituye el principal mecanismo de informacion en el intercam-
bio comercial de bienes y servicios. El precio es un atributo del derecho a
la libertad de empresa y del derecho de propiedad. Por tanto, es muy im-
portante tener presente que no se puede obligar a nadie a vender a pér-
dida. Esto es muy importante al analizar la relacién entre libertad de em-
presay regulacion.

La libertad de precios puede ser limitada por el Estado en ocasiones,
pero sin violar el derecho a la libertad de empresa y, por eso, se ha defi-
nido antes su contenido esencial. La técnica por la cual el Estado restringe
la libertad de precios ha sido denominada control de precios. Esa inter-
vencion del Estado sobre la libertad de precios debe respetar la garantia
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de la libertad de empresa y no puede desnaturalizar la autonomia pri-
vada, empresarial y particular, ni el derecho de propiedad privada.

Existen diversas técnicas para limitar los precios; precio minimo,
precio maximo, banda de precios y lo que en Venezuela ultimamente ha
sido denominado “precios justos”. Por tanto, hay dos titulos habilitantes.
Primero, la libre competencia: si no hay precios competitivos, si se incu-
rre en precios abusivos, precios predatorios o existen fallas de mercado
en casos de monopolios, habra que hacer un llamado de atencién por esos
precios abusivos, predatorios o monopdlicos. Segundo, también hay un
titulo habilitante cuando hay desérdenes econémicos o macroecon6émi-
cos (por ejemplo, la inflacién de 1983 en el caso venezolano y la regis-
trada desde 2003 hasta el presente).

Profesor Stucchi, esto va a ser un punto comun en nuestra conversa-
cion, porque sabemos que también el Perd tuvo un proceso de regulaciéon
de precios que ya nos explicara. En ese caso se pueden producir incre-
mentos generales de precios, mas adin en el caso venezolano, que es un
petroestado, por el impacto de los ingresos petroleros sobre los bienes no
transables, fendmeno que se conoce como la enfermedad holandesa. Por
supuesto, en caso de guerras o desastres naturales también puede haber
una regulacién de precios. En esos casos, el Banco Central de Venezuela
tiene la competencia para prevenir el alza de precios y preservar el valor
de la moneda.

Sin embargo, es muy importante tener presente siempre por qué se
da el alza de precios ;es una falla del mercado?, ;son situaciones econo-
micas extraordinarias?, ;0 es un abuso derivado de la falta de competen-
cia? En Venezuela, desde el afio 1939 ha habido una justificacién para la
intervencion econémica dirigida a contrarrestar el alza de los precios. Ha
habido suspension de las garantias econémicas, pero muchas veces eso
se ha hecho sin un andlisis econdmico sobre las causas que anteriormente
referi, y tampoco el Estado ha disefiado politicas publicas para su correc-
cion, lo cual resulta inadecuado y contraproducente. En definitiva, el con-
trol de precios en Venezuela ha sido una técnica del Estado para garanti-
zar el acceso a bienes y servicios esenciales determinados discrecional-
mente por el Ejecutivo.

Aqui ha habido distintas modalidades de control de precios, control
de precios maximos, control de precios en fabrica, control de precios de
importacion, precios maximos de venta al publico y controles a los por-
centajes o proporciones minimas obligatorias para las empresas. Pero la
ultima regulacion, el Decreto-Ley de Precios Justos ~—hemos pedido en la
jornada de la Asociacion Venezolana de Derecho Administrativo, en la po-
nencia de 2020, su derogatoria- constituye una nueva regulaciéon y una
limitacién alalibertad econémicay alalibertad empresarial, al pretender
limitar las ganancias o el margen de ganancias de las empresas en funcion
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de sus costos, con un maximo de 30 % sobre el margen de ganancias -
segln establece la Providencia Administrativa n.2 003 de la Superinten-
dencia Nacional para la Defensa de los Derechos Socioeconémicos
(SUNDDE)-. Asimismo, se basa en la regulacién de precios y de costos
(con un limite de 12,5 % sobre gastos ajenos a la produccion). Esa ley es-
tablece una especie de limite a los precios: ninguna empresa puede tener
ganancias mas alla del 30 %. Eso limita la libertad econémica, limita el
disefio de los precios y, por supuesto, no se puede obligar a nadie -como
lo ha dicho la jurisprudencia espafiola y venezolana- a vender a pérdida.
Si eso acontece, se esta desconociendo -y luego hablaremos sobre ello-
lo que se denomina el valor o costo de reposicidn, que es muy importante.
Por tanto, nadie puede ser obligado a vender a pérdida, y eso tiene que
ver con el derecho de propiedad y con los tratados que mencioné al inicio.

Pierino Stucchi

Primero, si me permiten, un saludo a todos los presentes. Para mi es
un honor y una alegria estar aqui, en esta sala virtual, atendiendo una gra-
tisima invitacion de la Asociacion Venezolana de Derecho Administrativo.
Francamente, estar con la profesora Maria Amparo Grau, cuya trayectoria
y reconocimiento conocemos, es un segundo honor. Y también con el pro-
fesor Juan Domingo Alfonzo Paradisi, miembro del Foro Iberoamericano
de Derecho Administrativo, con quien venimos concurriendo permanen-
temente, afio tras afno, a debatir asuntos de interés general como este.

Quiero complementar, desde la experiencia peruana, este dialogo,
pero antes quisiera referirme a que la libertad de empresa, en el sistema
americano de derechos humanos, en nuestra opinidn, es un derecho hu-
mano. Sustento este postulado en dos derechos reconocidos por la Corte
Interamericana y en dos piezas jurisprudenciales. El primer derecho re-
conocido es el derecho de propiedad privada. Esa es la base del derecho
alalibertad de empresa, porque cuando un ciudadano arriesga su capital,
ese dinero que ofrece como riesgo de la actividad y los retornos que logre
son propiedad privada como derecho humano, incluido aquello que re-
cibe producto de la actividad empresarial riesgosa, pero que genera tra-
bajo para otros y paga impuestos en beneficio del interés general. El se-
gundo derecho humano reconocido por la Convencidn es el de asociacion
con diversos fines: sociales, culturales y también econémicos. Con lo cual,
ese ejercicio de la propiedad, expresado en libertad empresarial bajo una
forma mercantil, constituye no solo un elemento constitucional de los de-
rechos en nuestros paises iberoamericanos, sino también una manifesta-
cion de un derecho humano.

En esa clave me voy acercando un poco a la experiencia peruana. En
los afios ochenta, el Pert tenia una Constitucion vigente desde 1979, que
preveia que el sistema econdmico era uno de economia social de mer-
cado. Sin embargo, en ese marco, el gobierno del sefior Alan Garcia Pérez,
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en su primer mandato (1985-1990), decidi6é implementar algunas medi-
das. Por ejemplo, cuando asumié, decidié -con buena fe, seguramente-
congelar el precio de los alimentos de la canasta basica, de los alquileres
de viviendas, de los materiales de construccién, entre otros productos
que él consideraba de primera necesidad y de cobertura social.

Sin embargo, lo que ocurrié -y vean que esta fijacién de precios con-
gelados ocurrié en el marco de una economia social de mercado como
marco constitucional- es que se gener6 escasez. Porque cuando se limita
la ganancia de un empresario, sea persona natural o persona juridica, los
empresarios eligen actuar en otros sectores del mercado donde tienen li-
bertad y donde no tienen esa fijaciéon de precios. El precio, en el fondo,
fijado bajo cualquier formato -precio fijo, franja, precio tope, como decia
el profesor Alfonzo- termina siendo una expropiacion parcial del bien
que uno desea vender en ejercicio de la libertad de empresa, porque, si
uno lo vende a un precio fijado bajo alguna de estas modalidades, el re-
flejo del valor de ese bien, que es objeto del derecho de propiedad, se ve
afectado, expropiado, confiscado parcialmente. Eso genera dos efectos:
primero, que las empresas huyan, en la medida de lo posible, de ese sector
y vayan a sectores donde el precio no esta regulado; segundo, en el am-
bito juridico, se afectan derechos de propiedad y se genera, sobre todo,
escasez.

Al mismo tiempo que surgia la escasez, los ciudadanos y los empre-
sarios reaccionaban para no perder el dinero que arriesgaban, lo cual es
natural porque tienen derecho de propiedad sobre él. En el Perti ocurrian,
por ejemplo, ventas atadas: si el precio fijado sobre la leche estaba redu-
cido en su ganancia o, eventualmente, por la inflacién empezaba a gene-
rar pérdidas, para vender ese producto —que ya era escaso- se obligaba
al consumidor a comprar una pasta dental, un jabén adicional o un kilo
de garbanzos, cosas que, en el fondo, no necesitaba. Es decir, el empresa-
rio o la familia puesta contra la pared —pienso en una bodega, familias que
tienen establecimientos de “pan llevar”, como llamamos coloquialmente-
se veia acorralado y desarrollaba una conducta nociva también para sus
conciudadanos: venta atada o precios en mercado negro. Frente a la esca-
sez podian vender ese bien con el precio fijado gubernamentalmente,
pero decir que, si se queria pagar ese precio fijo, no habia, salvo que se
pagara una prima adicional, es decir, un precio de mercado negro.

Tuvimos experiencias como la del pan popular: un pan que se consi-
deraba con una unidad minima de cantidad de carbohidratos y al que se
le fij6 un precio -diré, por acudir a la memoria- de 30 centavos. En las
panaderias no se queria preparar el pan popular; se queria preparar otros
tipos de panes para no estar sujetos al precio fijado. Cuando el gobierno
dijo: “Fijemos entonces la obligaciéon de producir pan popular”, algunos
panaderos dejaron de producir pan para producir bizcochos, tostadas o
galletas. Es decir, a veces los gobiernos -hablo desde la experiencia
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peruana para compartirla- intentan sujetar la libertad y lo que terminan
generando son consecuencias de escasez, mercado negro, ventas atadas
y encarecimiento de los productos, porque a veces ni siquiera las medidas
de fijacion de precios son extraordinarias, temporales o urgentes, sino
que se vuelven, en el mal sentido, estables para perjudicar, segura y vo-
luntariamente, a la ciudadania.

Actualmente, la Constitucién vigente ya no es la de 1979, sino la de
1993, y también establece una economia social de mercado. Solo que, en
nuestra opinioén, adecuadamente entendida, respeta el derecho de pro-
piedad -que es un derecho humano y constitucional para personas juri-
dicas- y respeta los tratados internacionales a los que aludia el profesor
Alfonzo, que son los acuerdos bilaterales de proteccién de inversiones,
donde cualquier fijacién artificial de un precio que afecte a un inversio-
nista extranjero cubierto por el tratado termina siendo una expropiacién
indirecta justiciable en un arbitraje internacional. Es decir, el Estado y, en
el fondo, la sociedad, con sus impuestos, terminaran pagando los dafios
que se generan por fijaciones de precios injustificadas.

Me refiero, finalmente, a una alerta de cuidado. Cuando un Estado fija
un tope para las ganancias, por ejemplo, con un porcentaje sobre los pre-
cios de venta o sobre los costos, lo que estd haciendo es invitar a que la
inversion escape. Escape del pais —pas6 en el Peru- hacia otras latitudes
donde no haya limites de ganancia. Porque el deber del empresario es ga-
nar lo que pueda, respetando siempre los derechos laborales, pero donde
se logra compartir en libertad solidaria es pagando impuestos. Alli es
donde el Estado y la sociedad son socios del empresario: de esa utilidad
distribuible siempre habra un porcentaje para la sociedad, para el fin pu-
blico. Mientras mas gane, ese porcentaje representara un mayor volumen
de recursos para la sociedad.

Juan Domingo Alfonzo Paradisi

Muy interesante el punto de encuentro y lo que subrayo entre Pera y
Venezuela y nuestros paises: cuando se vulnera la libertad econ6mica,
cuando se vulnera el derecho de las empresas a su autonomia privada
empresarial para disenar sus bosquejos de precios de manera libre, y se
trata de imponer, mediante la restriccion de esa libertad, unos precios o
un control de precios, como ha sucedido en Perd y en Venezuela, que no
reconozcan los costos de produccién o el valor o costo de reposicién —que
ha sido una gran discusién aqui desde los afios 70 con la Ley de Protec-
cioén al Consumidor, luego con la Ley del INDEPABIS y luego con la Ley de
Precios Justos—, si usted no reconoce esos costos de produccién y se
obliga a los empresarios a vender a pérdida, como lo sefiala una impor-
tante sentencia venezolana, la sentencia “Parkimundo” del Tribunal Su-
premo de Justicia, en Sala Constitucional, alli se desconoce el derecho de
propiedad que establecen los convenios internacionales —que también lo
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sefialé el profesor Stucchi- y el derecho de libertad econémica y de pro-
piedad.

Aqui en Venezuela se trat6é de hacer una regulacion de controles no
solamente de precios maximos de venta al publico, sino también de fijar
porcentajes o proporciones minimas obligatorias a la agroindustria para
cumplir ese tema. Cuando se obliga a las empresas a regular determina-
dos productos y esa regulacion es excesiva, desproporcionada y obliga a
vender a pérdida, los productos empiezan a escasear, no hay incentivo a
la produccion. Eso fue efectivamente lo que pas6 en Venezuela desde el
afio 2013, alcanzando un gran pico en el 2016, y fue lo que coloquial-
mente se llamé el “bachaqueo”, que erala gente yendo de establecimiento
en establecimiento buscando productos porque la regulacién no permitia
obtener una ganancia legitima con productos como pasta de dientes, pa-
pel higiénico, productos esenciales, etcétera. Eso llevd, desafortunada-
mente, a un vaciamiento de los anaqueles. Derogada esa regulacién y con
los incentivos apropiados, notamos que los anaqueles volvieron a lle-
narse y empezaron a generarse condiciones de competencia.

Ahf quiero introducir un elemento del afio 2017. A pesar de su critica,
fue unaley emanada por la Asamblea Nacional Constituyente que no tenia
ese proposito: la Ley Constitucional de Precios Acordados. Ninguna de
esas dosleyes (Ley de Precios Justos y Ley Constitucional de Precios Acor-
dados) ha sido derogada, y cuando al Estado le interesa, como pasé en el
2018, 2020 o en este afio 2025, llama a las empresas a acordar precios.
En el 2018 hubo cosas lamentables porque se acuso6 a los supermercados,
por ejemplo, de boicot o de usura, y hubo casos de privacién de libertad
relacionados con el Ministerio Publico. En el 2020, en plena pandemia,
también se recurri6 a este tema de precios acordados, pero posterior-
mente hubo una persecucién de algunas empresas de la agroindustria,
vinculandola con una ley distinta, la Ley del Sector Agroalimentario. Con
base en esa ley suspendieron guias de movilizacién, bloquearon los cédi-
gos para movilizar los productos y ocuparon determinadas empresas.
Cuando el Estado tiene interés en hacerse de la mano de alguna de esas
leyes —un enjambre de derecho administrativo o de regulacién-, después
los derechos econémicos de las empresas se ven afectados por casos de
ventas supervisadas, bloqueo de codigos para movilizar productos con
base en la Ley del Sistema Integral Nacional Agroalimentario (que no es
lo mismo que la Ley de Precios Justos). Por Gltimo, se prevé una serie de
medidas administrativas amplias, generales, anticipadas e, incluso antes
de abrirse un procedimiento administrativo, asi como sanciones adminis-
trativas u érdenes de reduccion de precios.

Moderadora

De las exposiciones, a mi me llama la atencidn que, si uno compara la
situacion de Peru con Venezuela, las situaciones son opuestas. Hay
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coincidencia en lo que esta ocurriendo, pero no coinciden los origenes,
porque el caso de Peru pareciera que se equipara al caso de Venezuela
antes de la Constituciéon de 1999, cuando habia todas esas regulaciones
que el profesor Juan Domingo comento, y se acudia a la regulacion de pre-
cios e incluso se mantuvo suspendida la garantia del derecho econémico
por 40 afos para que esas restricciones o esos controles econémicos los
pudiera realizar directamente el presidente sin necesidad de pasar por
una ley.

Pero la situacién de Venezuela hoy es diferente. A pesar de que tene-
mos una Constitucién que reconoce el modelo social de mercado, que re-
conoce el derecho de propiedad, la libertad de empresa, etcétera, tene-
mos un planteamiento politico que va diametralmente opuesto a ese mo-
delo econdémico. El profesor Stucchi decia -y me parecié muy intere-
sante- que donde el Estado es socio es en el impuesto, que el Estado par-
ticipa de la empresa y de la ganancia a través del impuesto. Pero en el caso
venezolano vemos que la tendencia es a desconocer el derecho de los par-
ticulares y a reafirmar el derecho del Estado a ser empresario. La tenden-
cia del Estado es a incorporarse a la empresa privada para hacerse de la
ganancia, no por la via del impuesto -que es gravisimo- sino tratando de
participar de la ganancia de la empresa. Son origenes totalmente diferen-
tes.

Pierino Stucchi

Gracias, profesora. Ciertamente, tomando lo dltimo que usted dice,
podriamos tratar de evocar -lo digo desde la experiencia peruana que co-
nozco y de la experiencia venezolana por todo lo que ustedes nos han sin-
tetizado esta mafiana- que nuestros gobiernos, en diferentes momentos,
recurren a esa fijacion de precios (fijos, en bandas o topes), pese a que no
existen experiencias exitosas ni en nuestra region ni en otras. Parece que
nuestros gobernantes no logran ver qué ocurre después de seguir inten-
tandolo, pues ello implica perjudicar a la sociedad.

Cuando uno fija precios y se cumple la fijacién de precios, el empre-
sario esta atrapado. ;Como corrige? A veces reduciendo la calidad: esta
crema para el aseo del cabello tendrd menores cantidades de producto
para limpieza y entonces tendrd mas componente adicional de esos que
no limpian; la pasta dental perdera calidad; la harina se podra mezclar
con otro tipo de sustancias que no sean harina de trigo. A partir de una
fijacion del precio, la calidad se deteriora porque las empresas buscan
como reducir la calidad de manera debida o indebida. Eso es parte de lo
que ocurre en la realidad.

Lo ultimo, retomando lo que decia el profesor Alfonzo. Cuando se fi-
jan los precios bajo cualquiera de las modalidades comentadas, el Estado
estad organizando carteles de precios. Hace que las empresas ya no com-
pitan ni por calidad ni por precio, y entonces todo se deteriora. Algunos
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precios no es que se mantengan, sino que van bajando porque la inflacién
deteriora su poder de compra; todo eso deteriora la economia y a la so-
ciedad.

Juan Domingo Alfonzo Paradisi

En virtud de la intervencion de la profesora Grau, es muy importante
precisar que con esta dltima regulacién, denominada Decreto Ley Orga-
nica de Precios Justos, efectivamente se establece desde el punto de vista
legal un limite al margen de ganancias, con una especie de margen de
hasta el 30 % sobre las ganancias de las empresas, independientemente
del negocio de que se trate. Hay una limitacién a la libre autonomfa pri-
vada empresarial o particular, como se sefial6. Eso es distinto a lo que
tenfamos antes: una suspension de la garantia econémica y el dictado de
un decreto ley con base en ese acto de gobierno para, sobre la base de ese
decreto ley, dictar una serie de regulaciones de precios, como pas6 du-
rante 40 afios en Venezuela. Pero con esta ley de precios (desde 2011 en
adelante, con sus distintas reformas), el Decreto Ley Organica de Precios
Justos establece un limite del 30 % a las ganancias de las empresas y un
12,5 % sobre sus gastos no relacionados con la produccién.

;Qué sucede alli? Puede acontecer que, en virtud de la rotacion de los
productos o de la inflacién e hiperinflacién -como nos referiamos y como
hizo referencia el profesor Stucchi-, si los costos estan congelados desde
el punto de vista contable y hay una fiscalizacién, puede acontecer que
ese valor de reposicidn no se reconozca y que entonces, como sefialaba el
profesor Stucchi, exista una obligacién de vender a pérdida o una expro-
piacién o una lesion del derecho de propiedad. Por eso es que el sector
empresarial siempre, desde hace muchos afios, ha luchado por el recono-
cimiento del valor o costo de reposicidn, y luego por las distintas valora-
ciones, por ejemplo el método first in, first out; criterios ponderados de
costos promedio; e incluso otros criterios que se apliquen con flexibili-
dad, porque si no valoramos bien los precios y los costos en una economia
inflacionaria, puede acontecer que esos costos, si no se reconoce un tipo
de cambio determinado y la empresa compro sus insumos o materias pri-
mas a un tipo de cambio distinto, y eso queda congelado alli, si no hay una
valoracion variable del nivel de los inventarios, no se reconoce el costo de
reposicion que prevé la Ley Constitucional de Precios Acordados y que ha
sido una aspiracién de los empresarios y, por tanto, se viola el derecho de
libertad econémica.

Moderadora

Voy a leer un comentario del profesor Antonio Silva. Dice: “El tema
del diadlogo de hoy es de esos recurrentes en la doctrina iusadministrati-
vista debido a la trascendencia que tiene en la vida diaria del ciudadano,
tanto para el empresario como para el consumidor y el usuario. Muy in-
teresante la precision del caso en que el Estado no solo limita al
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empresario, sino que lo sustituye, pasando de restricciones mayores o
menores a la libertad hasta llegar a la negacién misma de la libertad”.

Vamos a pasar al segundo tema. El profesor Juan Domingo nos va a
hacer una pequena introduccion.

Juan Domingo Alfonzo Paradisi

El segundo tema es la libertad cambiaria. En Venezuela, la Ley de Ré-
gimen Cambiario y sus Ilicitos fue derogada en el afio 2018, subsistiendo,
sin embargo -y hay que estar pendientes con ello-, el Convenio Cambiario
N° 1. Unavez derogada la centralizacion de divisas, persisten limitaciones
alas operaciones de compra y venta de divisas entre particulares por una
rara interpretacién, en nuestro concepto, del Convenio Cambiario N° 1.
Ese Convenio Cambiario N° 1 ha permanecido vigente y, luego de la dero-
gatoria del régimen centralizado de divisas en 2018, aunado al colapso
del mecanismo centralizado (por el déficit en cuanto al suministro de di-
visas por parte del Estado), ha producido una dolarizacién de facto sefia-
lada por la doctrina de derecho administrativo venezolana.

La libertad cambiaria constituye, asi como el libre intercambio de
bienes y servicios y los precios competitivos, una libertad derivada del
derecho de libertad de empresa y del derecho de propiedad, también pre-
vista no solamente en la Constitucidn venezolana, sino en los convenios
internacionales y en los tratados bilaterales de inversion. Esa libertad
cambiaria es el derecho de comprar y vender divisas mediante el uso del
bolivar, que permite el contrato de compraventa de divisas. Esa libertad,
en ocasiones, puede ser limitada por el denominado régimen cambiario,
pero esa limitacién debe reunir y reconocer tres garantias juridicas.

Primero, no debe admitir remisiones en blanco o deslegalizaciones.
Se viold la reserva legal en el caso venezolano con el régimen cambiario
del 2003 al 2018, y eso fue establecido asi por las sentencias “Mujica
Abraham” o la del partido COPEI del 11 de noviembre de 2001. Luego ello
fue cambiado por la sentencia “Henry Pereira Gorrin”, que hace una espe-
cie de degradacion de la reserva legal al establecer que los convenios
cambiarios no constituyen una deslegalizacién. El Convenio Cambiario N°
1 de 2018 no es unaley, es un acto administrativo complejo, que establece
limitaciones a los derechos econdmicos individuales, a las operaciones
entre privados, entre particulares, y por ello la regulacién del sistema del
mercado cambiario viola el principio de legalidad. El convenio cambiario
puede regular la politica cambiaria y las reservas internacionales, pero
no las operaciones de compra y venta de divisas entre particulares, por-
que asi regularia el derecho de propiedad de los particulares.

Segundo, debe salvaguardar el contenido esencial de la libertad cam-
biaria. En Venezuela, del 2003 al 2018, se monopolizé en el Estado la
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compra y venta de divisas, violando los derechos esenciales de los parti-
culares: libertad econémica y derecho de propiedad.

Tercero, debe respetar el principio de menor intervencion, es decir,
debe ser temporal y excepcional. Fijense que el control de cambios dur6
del 2003 al 2018, lo cual no es excepcional ni transitorio.

Aunado a lo anterior, el régimen cambiario no puede restringir la li-
bertad de transito y el derecho de los inversionistas extranjeros de com-
prar divisas en moneda local. Ese derecho de libertad cambiaria es reco-
nocido, como he dicho, por los tratados bilaterales de inversién, y el con-
trol de cambios no puede hacer nugatorio el derecho de los inversionistas
a la transferencia de capitales. Por cierto, hay una limitacién muy impor-
tante en el articulo 28 de la Ley de Inversiones Extranjeras Productivas,
que establece una limitaciéon del 60 % al 80 % en cuanto a las transferen-
cias de utilidades, desconociendo el derecho de propiedad en casos de
emergencia extraordinaria econémica.

Otro concepto que debemos tener presente en esta conversacion es
el concepto de libre convertibilidad. La libre convertibilidad es el derecho
de convertir billetes o bolivares en divisas conforme a las disposiciones
del BCV. Esa libre convertibilidad (denominada convertibilidad externa)
puede ser restringida en ocasiones por los convenios cambiarios. Puede
restringir la convertibilidad, pero no la libertad cambiaria. Esto es lo que
permite la Ley del Banco Central, restringir la convertibilidad de los boli-
vares en divisas, pero no puede limitar la libertad cambiaria, es decir, el
derecho de celebrar contratos de compraventa de divisas entre particu-
lares. Solo puede incidir sobre las divisas del Estado, no puede limitar el
derecho de los operadores econémicos al libre intercambio de divisas, lo
cual solo puede ser efectuado por ley, no por un acto administrativo.

Es importante tener presentes los conceptos de régimen cambiario y
politica cambiaria. La politica cambiaria es la potestad del Banco Central
para administrar las reservas internacionales (articulo 127 de la Ley del
Banco Central). Como somos un pais petrolero, PDVSA debe vender las
divisas provenientes de las exportaciones petroleras y el BCV debe admi-
nistrar esas divisas y realizar las operaciones de politica cambiaria. Pero
ello, como hemos dicho, no debe incidir en las operaciones cambiarias en-
tre particulares, entre ciudadanos o entre empresas, pues ello es conse-
cuencia de la libertad de empresa y del derecho de propiedad, también
previstos en los convenios internacionales y en los tratados bilaterales de
inversion.

Por ultimo, esta el tema de la tasa de cambio. Los contratos de com-
praventa de divisas entre particulares deben responder al principio del
derecho de propiedad privada. Por tanto, no es 16gico; es arbitrario y des-
conoce el derecho de propiedad que el Estado asuma un dominio impli-
cito sobre todas las divisas, tanto las del propio Estado como las de

247



Anuario de la Asociacion Venezolana de Derecho Administrativo. Aiio 2025

propiedad privada, lesionando, en nuestro concepto, la libertad de em-
presay la libertad cambiaria.

Pierino Stucchi

Adhiero a todas las categorias que ha explicado muy bien el profesor
Alfonzo. Podriamos sintetizar que se refieren a la cantidad de divisas que
una persona puede adquirir con su moneda local, ala oportunidad en que
puede hacerlo, a las actividades para las cuales esas operaciones estan
restringidas o no, y al valor del tipo de cambio.

Quiero referirme, en particular, a este ultimo aspecto. El tipo de cam-
bio es un precio, el precio de la moneda nacional expresado en moneda
extranjera o en divisas. Quiero utilizar primero la imagen del trabajador
antes de llegar a la libertad de empresa. Un trabajador entrega dia a dia
su vida -ocho horas diarias o mas, cinco dias a la semana o mas- a cambio
de una retribucidn, que es su salario, expresado en dinero, usualmente en
nuestra moneda local. Impedirle a un trabajador transformar ese dinero,
que representa la entrega de su vida dia tras dia, hora tras hora, para sa-
tisfacer sus necesidades personales o familiares, equivale a expropiarle -
sé que me entenderan la expresion- la vida entregada mediante su tra-
bajo. Pienso primero en el ciudadano, porque tiene derecho a preservar
el valor de aquello que representa esa vida entregada por su trabajo. De-
bemos proteger su derecho de propiedad sobre ese dinero para que
pueda transformarlo en divisas, porque la propiedad privada -reto-
mando lo que compartimos en el segmento anterior- constituye un dere-
cho humano, incluida la propiedad sobre la moneda.

Permitanme referirme a la experiencia peruana. Vuelvo al primer go-
bierno del sefor Alan Garcia (1985-1990). En ese periodo se establecié lo
que se denomind un mercado Unico de cambios. Por ejemplo, el délar que
adquiria un empresario para importar productos del extranjero tenia un
precio mas alto, con el propdsito de desalentar las importaciones. En cam-
bio, el délar que recibia un exportador se cambiaba por una mayor canti-
dad de soles, con el fin de estimular las exportaciones. Ello implicaba que
el tipo de cambio elevado para el importador operaba como un meca-
nismo de proteccion de la industria nacional, pero encarecia los precios
internos en perjuicio de las familias -adelantdindome un poco al tercer
tema-. Por otra parte, pagar un mayor namero de soles por cada doélar al
exportador significaba que las familias y las empresas, mediante sus im-
puestos, terminaban subsidiando a los exportadores. Es decir, a través del
tipo de cambio también se producen efectos que, en mi opinion, resultan
claramente inconvenientes, porque alteran los equilibrios y los resulta-
dos desde la perspectiva de la equidad.

Hoy nuestro Banco Central de Reserva y la Constitucién permiten la
libertad cambiaria en cuanto a cantidad, oportunidad y tipo de cambio,
como sefialaba al inicio. Lo que hace el Banco Central es unicamente
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procurar que las variaciones del tipo de cambio no sean bruscas, para evi-
tar situaciones de panico. Si el délar va a bajar, interviene retirando tem-
poralmente parte de la oferta para que su descenso sea gradual, como un
aterrizaje suave. Si el délar va a subir, coloca temporalmente divisas para
que el incremento también sea gradual y previsible para los ciudadanos.
Posteriormente permite que el tipo de cambio alcance el nivel que corres-
ponda, procurando que todos puedan operar bajo las mismas reglas res-
pecto del precio y de la oportunidad para adquirir las divisas necesarias
para desarrollar sus actividades econdémicas.

Por ultimo, en este segmento quisiera sefialar que el Pert, mediante
tratados de libre comercio con distintos paises y acuerdos de proteccién
de inversiones, garantiza también esa libertad cambiaria como instru-
mento para promover las inversiones y los negocios.

Moderadora

El profesor Antonio Silva Aranguren comenta: “En Venezuela, la res-
triccién a la libertad cambiaria vino, ademas, acompafiada de medidas
cargadas de populismo que hicieron que muchos incluso apreciaran esa
restriccion como algo favorable. Veo que en el Peru esto también ha ocu-
rrido”.

Juan Domingo Alfonzo Paradisi

Desde 2003 hasta 2018 -como ha ocurrido también en otros paises—
se produjo en Venezuela una centralizacién absoluta de las divisas en el
Banco Central de Venezuela. Se asumi6 un dominio sobre las divisas des-
tinadas a la convertibilidad y a las reservas internacionales, asi como so-
bre las pertenecientes a los particulares, con la posibilidad de que el Es-
tado interviniera e incluso expropiara las divisas de los ciudadanos como
consecuencia de una dificil situacién monetaria. Ello equivaldria, en defi-
nitiva, a una expropiacion mediante la toma o congelacién de las divisas
de los particulares. Algo similar ocurri6, por ejemplo, en Argentina con el
denominado “corralito”, entre otros casos.

Y existe otro aspecto diferente. En Venezuela ha prevalecido una de-
terminada interpretacion de las normas contenidas en el Convenio Cam-
biario N.2 1, vigente desde 2018 hasta el presente. Derogada la Ley de Ili-
citos Cambiarios y desaparecida la supuesta centralizacion de las divisas,
persiste una interpretacién del Banco Central de Venezuela que, ademas
de regular las tasas de interés —-materia que si corresponde a su compe-
tencia-, pretende determinar la regulacién de la tasa cambiaria, deri-
vando indebidamente de una interpretacion erronea del concepto de li-
bre convertibilidad. Como sefialé anteriormente, la libre convertibilidad
se refiere Unica y exclusivamente a la posibilidad de convertir la moneda
nacional -los bolivares- en divisas, pero no autoriza a regular otros
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aspectos de la contratacién en general ni de la contratacién en divisas en-
tre particulares.

Pierino Stucchi

Hemos tenido también situaciones donde el cambio fue obligatorio y
el Estado, durante los afios ochenta, tomé el monopolio de las divisas, es
decir, de su tenencia y de su transaccion. Ello obligaba a que algunos im-
portadores tuvieran que acudir primero a un instituto de comercio exte-
rior para recibir autorizacién para la adquisicién de divisas a un tipo de
cambio determinado y para importar a un costo mas alto que otros, con
el proposito de disuadir la importacién. En consecuencia, existié tempo-
ralmente un monopolio del Estado sobre la transaccidn de divisas, lo cual
aumento los precios y gener6 afectaciones al bienestar de la sociedad.

Moderadora

Desde YouTube, Manuel Moreno dice: “La libertad cambiaria no ser-
vira de nada si no se cambia el modelo econémico rentista petrolero. Es-
tamos en un circulo vicioso. Se deben buscar politicas econémicas”.

Vamos con el tercer tema.
Juan Domingo Alfonzo Paradisi

El Gltimo tema es el libre acceso al mercado desde el punto de vista
internacional y los aranceles, aspectos que estamos viviendo en nuestros
tiempos presentes. Quienes defienden los aranceles argumentan que pro-
tegen las industrias locales y los empleos; los criticos advierten las posi-
bles repercusiones econémicas y la afectacion de los derechos econédmi-
cos y, como hemos hablado, de los derechos humanos de los ciudadanos
en un mercado global interconectado.

Definitivamente, los aranceles son modalidades impositivas o dere-
chos que imponen los gobiernos, que aumentan los costos de los produc-
tos extranjeros, afectan a los consumidores en sus derechos, protegen a
las industrias nacionales y generan ingresos que pueden influir en el co-
mercio internacional, afectan los precios para el consumidor y, en ocasio-
nes, pueden generar disputas comerciales o diplomaticas entre los paises.

Las ventajas que se han sefialado en cuanto a la proteccién arancela-
ria son las siguientes: proteccidn de industrias nacionales, es decir, la pro-
teccion de industrias locales, tanto emergentes como consolidadas, frente
a la competencia extranjera; la generacién de ingresos gubernamentales,
como fuente importante de ingresos publicos; la mejora de la balanza co-
mercial, pues puede reducir el volumen de las importaciones y estimular
la produccion nacional para satisfacer la demanda local; el fortaleci-
miento de la seguridad nacional, en el sentido de garantizar la capacidad
de produccidn nacional en industrias supuestamente estratégicas (como
la tecnoldgica, la del aluminio o la del acero, en su momento); y también
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lainfluencia en las relaciones econdémicas internacionales, pues los paises
pueden utilizar la amenaza o la implementacién de aranceles para obte-
ner concesiones en negociaciones comerciales.

Las desventajas son las siguientes: los precios al consumidor se in-
crementan, los derechos del consumidor se ven afectados y el poder ad-
quisitivo se reduce, sobre todo en las poblaciones de menores ingresos.
Los aranceles impactan directamente a los consumidores, aumentan los
precios de los bienes importados y, cuando los gobiernos imponen estas
barreras comerciales, las empresas generalmente trasladan los costos
adicionales a los consumidores finales. Por ejemplo, si tenemos artefactos
electronicos importados y hay un arancel del 25 %, los consumidores po-
drian verse afectados con un aumento de precios de ese mismo porcen-
taje (por ejemplo, al pasar de 500 a 625). Esta inflacién no solo afecta los
articulos de lujo, sino también los bienes esenciales, lo que reduce el po-
der adquisitivo real de los hogares.

Ademas, se produce una reduccién de la competencia en el mercado
y de la innovaciéon. Cuando se protegen las industrias, los aranceles a me-
nudo generan ineficiencias en el mercado y reducen la innovacidn. Las
empresas se acostumbran a una menor presioén para mejorar sus produc-
tos, optimizar sus operaciones o reducir sus costos. Asimismo, pueden
producirse represalias comerciales internacionales y conflictos econémi-
cos como consecuencia de la implementacién de los aranceles. Esto crea
ineficiencia econémica y una mala asignacién de recursos.

Hay que analizar este fendmeno navegando entre las complejas
aguas de la politica arancelaria. Es necesario sopesar cuidadosamente las
ventajas y desventajas en funcién de los objetivos nacionales, de las reali-
dades globales y de los derechos de los consumidores. Si bien los arance-
les pueden servir como herramientas eficaces para proteger industrias
nacionales y generar ingresos publicos, también afectan las relaciones in-
ternacionales y los derechos de los consumidores. Por tanto, requieren
un enfoque estratégico y matizado, a mi criterio.

Pierino Stucchi

Doy un paso atras para referirme a la historia europea y al libre co-
mercio. Desde que se constituyen las Comunidades Europeas y, luego, la
Union Europea, su mision ha sido asegurar la paz. Los Estados europeos
han dejado de entrar en conflictos significativos -me refiero a los miem-
bros de la Uni6n- desde que establecieron un sistema de libre comercio
de bienes y servicios interdependientes. Es decir, el libre comercio no
solo tiene una funcién de bienestar para las familias y las empresas, sino
también la de integrar sociedades y generar paz.

Desde esa perspectiva, los aumentos arancelarios que han sido ines-
tables y sorpresivos -pondré como ejemplo a Estados Unidos, pais que ha
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desconocido significativamente los niveles arancelarios pactados de ma-
nera equitativa en la Organizacién Mundial del Comercio- provocan ines-
tabilidad. Todos deseamos la paz y deseamos la estabilidad, porque la es-
tabilidad arancelaria -los aranceles pactados y previstos en la Organiza-
cion Mundial del Comercio y en los tratados de libre comercio- permite
hacer negocios.

(Por qué esto resulta importante? Porque los aranceles, igual que el
IVA, terminan siendo impuestos sobre las transacciones. Asi como, al in-
terior de una sociedad, quien tiene menores recursos sufre mas pagando
el IVA (aunque quien tiene mayores recursos también lo paga), de la
misma manera sufren las sociedades que soportan un aumento de aran-
celes, porque adquieren productos y mercancias mas costosasy se reduce
su bienestar. Francamente, quien impone aranceles propone proteger a
la industria nacional, pero lo que hace de inmediato, desde nuestro punto
de vista, es reducir el bienestar de las personas y de las familias.

Técnicamente, subir aranceles por encima de lo pactado a nivel mun-
dial en la Organizacién Mundial del Comercio, como lo ha hecho Estados
Unidos en algunos casos -aplicando diferentes niveles, con un mayor por-
centaje para unos paises y un menor para otros- implica desconocer esa
regla internacional del trato no discriminatorio, cuya tnica excepcién
para favorecer el comercio y el bienestar que este produce es que exista
un tratado de libre comercio bilateral o trilateral que profundice el co-
mercio de todas las mercancias y tienda a reducir a cero el arancel. Ac-
tualmente vamos a contracorriente como consecuencia de los ultimos
movimientos que he comentado, lo cual genera inestabilidad, encarece las
mercancias y, sobre todo, afecta las inversiones, porque en nuestros pai-
ses muchas inversiones estaban dirigidas a generar industria para expor-
tar a Estados Unidos —es el caso del Pera- y pueden verse afectadas por-
que claramente no se sabe si, con los aranceles, llegaran a ser competiti-
vas en ese mercado de destino. Necesitamos seguridad juridica al interior
de nuestros paises, pero también a nivel internacional, para que los nego-
cios que, en el fondo, respaldan el bienestar de las familias de cada socie-
dad puedan fluir con estabilidad.

Moderadora

Desde YouTube, la profesora Alicia Monagas dice: “;Dénde se traza la
linea entre una intervencion estatal necesaria para la supervivencia eco-
némica y una barrera excesiva que asfixia los principios de la libertad de
empresa y de la competencia en el mercado?”. Profesor Juan Domingo.

Juan Domingo Alfonzo Paradisi

Muy interesante la pregunta de la profesora Alicia Monagas. Noso-
tros, en Venezuela, hemos tenido distintos periodos. Los aqui presentes,
por ejemplo, conocimos la politica de sustituciéon de importaciones y,
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hace afios, en los afos setenta, la politica de “Compre Venezolano”, de
proteccién de la industria nacional, versus ahora, por distintas razones,
una politica que tiene una gran exoneracién de muchos aranceles de im-
portacion. ;Por qué? Porque se afecté mucho la produccién nacional y el
empresariado nacional, favoreciendo, en definitiva, las importaciones y
no a los productores nacionales durante un determinado tiempo, ata-
cando a las empresas productoras nacionales. Es una pregunta intere-
sante; por eso yo decia que hay que ser estratégico y verlo de manera
transversal y matizada. Uno puede tener politicas determinadas de pro-
teccién para incentivar la produccion en determinados sectores econ6mi-
cos por periodos temporales, de manera determinada, pero sabiendo que
eso va a tener consecuencias tanto en ese sector como en los empleos de
ese sector y en otros sectores.

Siempre, antes de entrar en la parte publica, a nosotros se nos incen-
tivaba con el estudio del Acuerdo de Marrakech, se nos formaba sobre la
libertad de libre comercio, sobre la Organizacién Mundial del Comercio,
sobre el libre intercambio comercial y la libertad en beneficio de los ciu-
dadanos. Como decia el profesor Stucchi, esta el principio del trato de la
nacién mas favorecida. Nosotros tuvimos el tratado de integraciéon de la
Comunidad Andina, de la cual los peruanos siguen formando parte y de la
que Venezuela, desafortunadamente, se retir6. Hay que ver esas politicas,
los convenios internacionales, los intereses de los Estados y siempre te-
ner presente al ciudadano para que no se vea afectado en cuanto a sus
derechos, no solamente de libertad econémica, sino también a sus dere-
chos de acceso a bienes y servicios.

Pierino Stucchi

Respecto a la pregunta de la profesora Alicia, la clave parece estar en
una limitacién, en una intervencién en la que quien quiera intervenir -
que es el Estado- pruebe fehacientemente la necesidad de la medida y,
sobre todo, su eficacia. Porque, si se coloca un arancel con fin recaudato-
rio y pasan los meses, y por encarecer con ese arancel la importacién se
deja de importar el producto encarecido desde el extranjero, ese arancel
no tuvo un fin recaudatorio, sino que tuvo el efecto de eliminar las impor-
taciones. Si lo que se quiere es impedir las importaciones temporalmente
con algiin mecanismo habilitado por la Organizacién Mundial del Comer-
cio, y lo que ocurre es que las importaciones siguen ocurriendo, en el
fondo ese arancel tiene solo un fin recaudatorio. Es decir, a veces nuestros
paises enuncian un objetivo que no parece ser necesario o no se ha com-
probado como necesario, sino que lo enuncian, pero sus efectos resultan
distintos, contradictorios o divergentes del objetivo enunciado, perjudi-
cando Unicamente a la sociedad, que necesita bienes y servicios al menor
costo posible y con la mayor calidad posible en una economia social de
mercado.
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Moderadora

Muchisimas gracias a ambos. Vemos aqui como se contraponen nue-
vamente dos ideas fundamentales en materia de poder publico y socie-
dad: la de los derechos y la regulacién, y luego la hiperregulacién, que
también deriva en eso y termina pasando un poco por encima del princi-
pio de respeto a esos derechos. Excelentes las dos intervenciones. Les
agradecemos mucho que nos hayan acompafiado. Tienen la palabra para
que se despidan con una idea final.

Juan Domingo Alfonzo Paradisi

En primer lugar, quiero agradecer a AVEDA la invitacion a este im-
portante didlogo sobre libertad de empresa, libertad econémica e inter-
vencién econémica. Asimismo, agradecer la presencia del profesor Pie-
rino Stucchi en este didlogo iberoamericano. Mi tltima reflexién seria que
es muy importante defender los derechos y las libertades individuales de
los ciudadanos, porque, en definitiva, los Estados estdn compuestos por
ciudadanos y toda esa regulacion va destinada a la ciudadania. Si se da
una intervencién en el caso de que haya fallas del mercado, debe ser en
pro del mercado y de los derechos de libertad de cambio, libertad de de-
terminacién de los precios y libertad de acceso al mercado de bienes y
servicios de calidad.

Pierino Stucchi

El principio en derechos humanos y en nuestras constituciones es la
libertad, de las personas naturales y de las personas juridicas. Ese princi-
pio se concreta en un derecho y, siendo un principio, es un mandato de
optimizacién. Es decir, la mayor libertad posible sin perjudicar otros ele-
mentos del interés general, como la salud, la seguridad, el medio am-
biente o la informacién del consumidor; esa es la mayor libertad posible.
Conlo cual, la restriccion de la libertad de empresa, de fijacién de precios,
cambiaria o de comercio debe obedecer solamente a un objetivo legitimo
—-como los ejemplificados- y ser necesaria. Cuando es necesaria, lo es en
un momento y luego ya no. Es decir, debe ser necesaria y habra que ajus-
tar su temporalidad, de modo que la restriccién de la libertad, para cum-
plir ese objetivo, sea la menor posible dentro de todas las alternativas. Asi
preservamos nuestra autodeterminacién para trabajar, para emprender
y para buscar, en el fondo, la felicidad de las personas, que sumadas hacen
nuestra sociedad.

Gracias a AVEDA; gracias, profesora Grau, por la invitacidn; gracias,
profesor Alfonzo, por la invitacién. Saludos al presidente, que estuvo con
nosotros, de la Asociacidn; al profesor Mauricio Reyes Pernia, que lo veo;
y a todos los que se han dado el tiempo para estar aqui. He estado muy
honrado y muy feliz de acompafiarlos.
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Moderadora. Maria Amparo Grau

Muy buenos dias a todos los miembros de la Asociaciéon Venezolana
de Derecho Administrativo y a quienes quieran participar en este evento
de nuestra organizacion, que es el ultimo diadlogo del afio 2025. Es una
iniciativa que hemos tenido en la Asociacién Venezolana de Derecho Ad-
ministrativo consistente en desarrollar este formato de didlogos iberoa-
mericanos con dos profesores. Uno por Venezuela, obviamente, y otro de
un pais de Iberoamérica.

En el dia de hoy contamos con la participaciéon de una distinguida
profesora argentina, Estela Sacristan, y del profesor Mauricio Pernia Re-
yes, en representacion de la Asociacion Venezolana de Derecho Adminis-
trativo. El tema de hoy es “Las drdenes ejecutivas en Estados Unidos. Un
estudio comparado con los sistemas juridicos de Argentina y Venezuela”.

La profesora Estela Sacristan es directora de la orientacién en Dere-
cho Constitucional en la Maestria en Derecho de la Universidad Austral
de Argentina. Es especialista en Derecho Administrativo y doctora en De-
recho. Estd incorporada al Instituto de Derecho Administrativo de la Aca-
demia Nacional de Derecho y Ciencias Sociales de Buenos Aires y al Insti-
tuto de Federalismo de la Academia Nacional de Derecho y Ciencias So-
ciales de Cérdoba. Es autora de una numerosa obra juridica y ha recibido
multiples premios y reconocimientos por su actividad académica y do-
cente. Es directora de este programa, y ademas es profesora en la Univer-
sidad Austral y en la Universidad de Buenos Aires, entre otras.

Para acompafarla, contamos también con un distinguido profesor
venezolano, miembro del bloque constitucional de Venezuela, el profesor
Mauricio Pernia Reyes. Es abogado y especialista en Derecho Administra-
tivo por la Universidad Catélica del Tachira. Es doctor en Ciencias Sociales
por la Universidad del Zulia. Es profesor e investigador de la Universidad
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Catdlica del Tachira, investigador externo del Instituto de Buen Gobierno
y Calidad Democratica de la Universidad Villanueva, Espafia; investigador
invitado del Instituto de Derecho Publico de la Facultad de Ciencias Juri-
dicas y Politicas de la Universidad Central de Venezuela; integrante del
Consejo Directivo de la Red Iberoamericana de Derecho Minero; miembro
de AVEDA y del Centro de Estudios Iberoamericanos de Derecho Publico
y Tecnologia. También es autor de una extensa obra juridica y profesor
invitado en universidades de México, Colombia y Venezuela.

Sin mas, voy a dar la palabra a la profesora Estela Sacristan, quien nos
va a hacer una introduccion sobre el tema de las 6rdenes ejecutivas para
luego dar paso al didlogo entre ella y el profesor Mauricio Pernia Reyes.

Estela Sacristan

Muchisimas gracias. Buenos dias a todos. Muchas gracias, doctora
Grau. Muy agradecida también por la invitaciéon de AVEDA, la Asociacién
Venezolana de Derecho Administrativo y sus autoridades. Es todo un ho-
nor participar en este didlogo con el doctor Mauricio Pernia Reyes, con
quien nos une toda una pasion por el Derecho Publico desde hace muchos
afios.

El tema que tenemos que encarar es un tema de derecho comparado.
Un par de reflexiones iniciales que podemos tener en cuenta respecto de
cualquier cuestion de derecho comparado tienen que ver, primero, con lo
que ocurrié con la vision de este tema desde Argentina, el estatus o la
forma en que la jurisprudencia del maximo tribunal de nuestro pais acude
y ha acudido a la experiencia jurisprudencial y al derecho estadounidense
desde sus mas tempranos afios. Estoy hablando de la etapa fundacional,
a partir de 1853-1860. Ya se ha verificado un contacto cercano con biblio-
grafia estadounidense; desde esa época se mandaban a traducir obras cla-
sicas de derecho estadounidense. La Corte Suprema de Justicia de la Na-
cion Argentina acudia a esa bibliografia, que a su vez reflejaba jurispru-
dencia. Este es un trasfondo que, desconozco cé6mo es la situacién en Ve-
nezuela, pero, por lo menos, en Argentina ha habido una suerte de bien-
venida que se le ha dado siempre, desde la perspectiva del maximo tribu-
nal, a las interpretaciones de su par estadounidense.

Por otro lado, tenemos que tener en cuenta obras como la de Frie-
drich, de 1966, “El impacto del constitucionalismo estadounidense en el
resto del mundo”. En ese libro, “el resto del mundo” también incluye a la
Argentina, lo cual marca un poco la postura de las interpretaciones de
aquel tribunal y del constitucionalismo estadounidense en nuestro pais.

Para encarar cualquier tema de derecho comparado, tenemos que te-
ner en cuenta el riesgo que plantea Watson en su obra de 1974, “Los tras-
plantes legales: un enfoque al derecho comparado”. Tiene que ver con que
podemos estudiar la experiencia del derecho comparado, pero tenemos
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que tener en cuenta todo el resto de la pelicula que rodea a ese hallazgo,
a efectos de no incurrir en experiencias que puedan significar un desaco-
modamiento respecto del contexto en el cual uno quiere traer un deter-
minado hallazgo de derecho comparado.

Con todas esas reservas, creo que podemos encarar la cuestién de las
ordenes ejecutivas en forma comparada, primero respecto de las procla-
maciones (que son una figura distinta) y, en segundo lugar, desde los po-
deres del presidente en un ordenamiento donde hay un Poder Ejecutivo,
un titular del Poder Ejecutivo que es el presidente de la Nacién, y qué se
espera del ejercicio de las competencias por parte del presidente. Esto
adquiere muchisima importancia, obviamente, no solo cuando se trata de
decisiones de alcance particular, sino, creo, que es mas importante aun
cuando se trata de decisiones de alcance general.

Acj, en Argentina, esas decisiones del presidente se llaman decretos.
Hay un régimen en la Constitucién misma que clasifica esos decretos en
cuatro clases (después podemos detallarlas), que son propias del ordena-
miento constitucional nuestro. Detras de eso estd lo que se llama el poder
reglamentario del presidente, que es de origen francés y esta incorporado
a nuestra cultura juridica aqui en Argentina. Esas cuatro clases de decre-
tos, para estas decisiones de alcance general, son: decretos auténomos,
de ejecucidn, delegados o de necesidad y urgencia. El articulo 99, incisos
1,2y 3,y el articulo 76 de la Constitucién son las bases para poder enca-
rar, creo yo, en forma suficiente, el estudio de las drdenes ejecutivas del
presidente estadounidense, que tiene poderes que no son simétricos con
los de Argentina.

La Constitucion estadounidense solamente menciona la “Take Care
Clause” (clausula de cuidado). El presidente tiene otros poderes, pero ex-
presamente tiene que cuidar que las leyes sean fielmente ejecutadas. A
partir de ahi, toda la experiencia que surge sobre qué se puede hacer por
medio de 6rdenes ejecutivas viene a ser practica jurisprudencial y prac-
tica histérica.

Mauricio Pernia Reyes

Quiero agradecer ala Asociacion Venezolana de Derecho Administra-
tivo por esta amable invitacidn. Es un honor para mi compartir con la pro-
fesora Estela Sacristan este espacio con todos los que lo ven ahora y con
los que lo vean en diferido.

Fijense el interés que resulta para la region. El modelo estadouni-
dense es clave desde el propio surgimiento del constitucionalismo esta-
dounidense y por cdmo impacto6 en el resto de América y en el ambito
global. Uno de esos elementos es precisamente la actuacion del Poder Eje-
cutivo, porque las matizaciones que estan en el resto de las
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constituciones, particularmente en Iberoamérica, dan para un gran dia-
logo comparado.

En Venezuela, los actos del Ejecutivo previstos en la Constitucion de
1999 y su control judicial han desarrollado una tradicién en el constitu-
cionalismo venezolano y permiten identificar claramente la premisa con
la que quiero iniciar, y es que hay una clara raigambre constitucional, es
decir, estan previstos en el texto constitucional, diseminados en el modo
en el que el constituyente decidié establecer las competencias de los 6r-
ganos del Poder Publico, y en cémo la jurisprudencia se ha comportado
frente a ello. Pongamos un ejemplo: el articulo 156 constitucional esta-
blece un gran elenco de competencias del Poder Publico Nacional; luego,
en los capitulos siguientes, cuando ya habla del Poder Ejecutivo, Legisla-
tivo, Judicial, Ciudadano y Electoral, va concretando aquellas que ya habia
sefialado en el articulo 156. Se puede ver con claridad en ese listado que
tiene el presidente de la Republica una discriminacién clara entre, por
ejemplo, actos con rango, fuerza y valor de ley; decretos de estado de ex-
cepcidn; actos de gobierno o actos gubernativos (como los llama general-
mente nuestra jurisprudencia); actos de naturaleza normativa (dictar un
reglamento es otro acto propio del Ejecutivo, también controlable por el
Poder Judicial); y aquella actuacién que se controla ya no por la jurisdic-
cion constitucional y que no es de ejecucién directa e inmediata de la
Constitucidn, sino indirecta y mediata de ella, porque media entre el acto
y la Constitucidn una ley, que son los actos administrativos de efectos ge-
nerales y particulares.

Hay una caracterizacién en la que vemos un elenco constitucionali-
zado y claramente determinado. Ese es el primer elemento comparativo
que tenemos desde Iberoamérica respecto al modelo estadounidense,
donde ha sido gran parte de la jurisprudencia de la Suprema Corte la que
empieza a darle contenido para valorar cuando estamos o no frente a un
acto dictado dentro de la competencia del presidente de los Estados Uni-
dos.

Moderadora

Yo quiero preguntarles algo muy basico, porque este evento se dirige
no solamente alos miembros de AVEDA, sino también a estudiantes: ;hay
una diferencia estructural entre el sistema americano, el venezolano y el
argentino en el sentido del principio de legalidad? El profesor Mauricio
un poco lo plantea diciendo que hay decretos que son de ejecucién directa
de la Constitucién (como los decretos-leyes y los decretos de estado de
excepcion), pero hay decretos que son de rango sublegal. Ahi el limite
viene dado porque las competencias del presidente solo pueden ser de
segundo grado, o sea, los decretos solo podrian ser de ejecucion indirecta
de la Constitucidn.
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A mi me da la impresién de que, si no nos referimos a la excepciéon
(que para nosotros son los decretos que ejecutan directamente la Consti-
tucion), en Estados Unidos el presidente no tiene ese limite del principio
de legalidad. Es un sistema mas constitucionalista que legicentrista. No sé
como es el tema en Argentina, porque me qued6 la duda cuando la profe-
sora hablaba de los cuatro tipos de decretos. Estos decretos son en el
marco de las competencias, obviamente, pero ;pueden ser decretos en los
que no exista una ley previa que atribuya la facultad al Ejecutivo de ac-
tuar?

Estela Sacristan

Si. En la experiencia argentina, tenemos decretos autbnomos que no
requieren una ley previa; decretos reglamentarios o de ejecucion, que si
reglamentan o ejecutan una ley; decretos delegados, que son ejercicio de
la delegacién dada en una ley; y decretos de necesidad y urgencia (DNU),
que son de una larguisima tradicién en Argentina, desde los primeros
afios de la formacién constitucional argentina. En 1994, en virtud de las
experiencias que habia habido, se decidi6 incorporarlos a la Constitucién,
donde quedaron consagrados. Luego sobrevino una ley reglamentaria
que establecid el régimen de los DNU.

Entre la practica antiquisima que tenemos y lo que laley manda hacer
o permite hacer desde el punto de vista de la aprobacidn, hay una larga
tradicién en Argentina de la aprobacién congresional posterior al dictado
del decreto de urgencia, tradicién que, si uno se pone a mirar con mucho
detenimiento, no podria asegurar que se hubiera producido en el 100 %
de los casos hasta 1994, pero si puede afirmarse que en el pasado mas
reciente anterior a 1994 habia habido una tradicién de aprobacién ex-
presa y también de aprobacién tacita (criterio que en ese momento
adopté la Corte Suprema). Sobrevino la reforma y quedamos alli en la
cuestion de si tenfa que haber o no una expresa aprobacién por parte de
una comision bicameral. Hay un trabajo politico, no solamente juridico,
detras del dictado de cada DNU, y una practica jurisprudencial. No siem-
pre ha habido, incluso después de 1994, una actitud de expresa tarea de
discusién y aprobacion para un DNU.

En 1994 habia habido fuerzas politicas que se habian opuesto de ma-
nera muy marcada tanto a lo que habia habido como jurisprudencia hasta
ese momento en materia de DNU como también en materia de delegacidn
legislativa. Hay todo un sector del constitucionalismo que rechaza la de-
legacion legislativa y es bastante critico respecto de la existencia de los
DNU. Desde la escuela administrativista, yo soy discipula del doctor Juan
Carlos Cassagne, me he doctorado bajo su direccidn, y lo que entendemos
es que los institutos han sido utilizados, existe una riquisima fuente juris-
prudencial tanto anterior como posterior a 1994, y creo que no podria-
mos negar lo que ha sido una practica antiquisima. En la medida en que
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tenemos un eventual control judicial, no tenemos que rechazar automati-
camente los decretos delegados o los decretos de necesidad y urgencia,
que son los que aparentemente mas nerviosismo, podrian causar en la
orbita constitucionalista.

Creo que hay un dato importante para tener en cuenta. Asi como en
Argentina hemos mirado a Estados Unidos en materia de delegacidn le-
gislativa y de estas decisiones del poder ejecutivo, tenemos que tener en
cuenta que no podemos trasplantar en forma automatica el esquema de
las executive orders, prescindiendo de las proclamations. ;Por qué lo digo?
Porque las executive orders son intrinsecamente decisiones de tenor in-
terorgénico; estan dirigidas por el presidente a alguna agency, que es la
que tiene que llevar adelante lo que dice esa orden ejecutiva, sin perjuicio
de que eventualmente las decisiones redunden o impacten en los terceros
particulares, en los administrados, en la ciudadania. Distinto es el su-
puesto de las proclamations. Las 6rdenes ejecutivas siempre terminan
con una férmula que dice: “La presente decisién no implica crear un de-
recho subjetivo que brinde posibilidad de reclamar ante el Estado”; en
cambio, las proclamations si estan dirigidas a la ciudadania en general. En
este punto sigo tanto al doctor Cassagne como al doctor Brewer-Carias y
a todos los que han estudiado la cuestion. Las proclamations si inciden o
impactan directamente en la ciudadania. Hay proclamations mas “ino-
cuas” (una semana de celebracidn, el mes de tal otra cosa, de tipo conme-
morativo), y después nos podemos encontrar con proclamations mas
“sustanciales”: cuestiones de comercio o de policy, que son bastante mas
relevantes que las executive orders.

Ambos tipos de decisiones se publican en el Federal Register. Apare-
cen automaticamente; uno se puede anotar y las recibe en el acto por co-
rreo electrénico. El sistema es totalmente transparente. Desde tiempo in-
memorial en que comenzaron a dictarse, ambas estan practicamente to-
das publicadas y consultables en linea. Se empezaron a publicar en la
época de Roosevelt. Roosevelt se enfrenta con la crisis de Estados Unidos,
con la corrida bancaria y la caida de la economia. Venian con un esquema
de patrén oro, toma distintas decisiones, fija un feriado bancario y se
abandona el patrén oro. A partir de ahi, Roosevelt tiene que tomar toda
una serie de medidas, que adopta mediante orden ejecutiva. En esa época
todavia no existia el sistema de publicacion de las normas; recién a partir
de Roosevelt, en 1937, se empiezan a publicar todas ellas y se arma todo
el esquema del Federal Register. Las anteriores no estan en el Federal Re-
gister; hay que buscarlas en otras paginas (de dos universidades). Se pue-
den rastrear mucho mas atras, desde el momento fundacional de la histo-
ria de Estados Unidos. Todas estan publicadas, pero no todas en el Federal
Register, porque se empezaron a publicar recién cuando se creé el sis-
tema, aproximadamente en 1937.

260



Dialogo Iberoamericano: Argentina - Venezuela

Creo que hay que mirar ambas instituciones, tanto las executive or-
ders como las proclamations, porque las proclamations sustantivas (de co-
mercio o las que fijan politicas) son de tenor mucho mas importante que
las 6rdenes ejecutivas, que estan siempre dirigidas a una agency, a un 6r-
gano o ente que estd ahi en la Administracion. Acd, en Argentina, tenemos
esa diferenciacién también. Tenemos decretos que dicta el presidente sin
que haya una ley previa (decreto de necesidad y urgencia, en la medida
en que haya necesidad y urgencia), y tenemos, al mismo tiempo, un régi-
men de decisiones interorganicas. El presidente puede dictar una medida
que impacte en un determinado 6rgano o ente, sin perjuicio de que even-
tualmente esa medida redunde o impacte también en el mundo de los
particulares.

Mauricio Pernia Reyes

Traia a la memoria lo que sefialaba la doctora Estela Sacristan con
relacién a la sustancia que puede haber entre las proclamations y las 6r-
denes ejecutivas, en tanto que a veces conviene ver cudl es el contenido y
luego el impacto, que puede variar sustancialmente. En Venezuela, en ma-
teria de principio de legalidad o de ajustarse a un instrumento previo que
regule esa toma de decision, en efecto, tanto la Constitucién tiene este lis-
tado al cual haciamos comentarios hace un instante, como también la ley.
Por ejemplo, hay casos en los cuales hay actos que son de ejecucién di-
recta e inmediata de la Constitucién en los que no media ley, pero otros
en los que, aun cuando son de ejecucidn directa e inmediata de la Consti-
tucidn, hay una ley de por medio. Pensemos en los actos de estado de ex-
cepcidn: la facultad para dictarlos la tiene el presidente de la Reptblica
como poder ejecutivo, pero existe la Ley Organica sobre Estados de Ex-
cepcién que regula cudndo se deben dictar y cémo se deben dictar. Eso
pudiera generar confusion y llevar a pensar que, por ello, el control judi-
cial iria a la Sala Politico-Administrativa porque esta en ejecucion de una
ley, pero no es asfi; va a la Sala Constitucional, en tanto estd ejecutando
directamente la Constitucién, aun cuando exista ley.

Hay otros casos referidos a cuando hay una ley que media, y el acto
siempre va a ser de rango sublegal; es decir, siempre va a ser conocido
por la Sala Politico-Administrativa. Asi como decia la doctora Sacristan,
pueden estar dirigidos a un érgano concreto o a un ente de la Administra-
cién descentralizada funcionalmente; dicho de otro modo, puede estar di-
rigido a un ministerio, a un ministro en particular. Pensemos en un area
que la doctora conoce muy bien, que es el ambito minero. En mineria, en
Venezuela, el ejecutivo decretd una reserva al Estado del oro y otros mi-
nerales estratégicos; esa reserva se hizo mediante un decreto con rango
y fuerza de ley, habilitado por el poder legislativo; luego dicté un conjunto
de decretos dirigidos a otros érganos de la Administracién Publica, en
este caso al ministerio competente en el ramo, mediante los cuales le
asignd un territorio en particular para desarrollar actividades mineras.
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Luego este si puede desarrollar otras actividades que tienen impacto en
el dinamismo de los actores de la actividad minera, bien sean empresas
estatales, empresas privadas o comunidades mineras. Fijense como, en
efecto, hay actos que ejecutan directamente la Constitucién con ley, sin
ley, o aquellos que van dirigidos a actores especificos, es decir, a figuras
de la Administracion Publica.

En el modelo estadounidense muchas veces se puede presumir si son
actos inherentes, explicitos del ejecutivo, o actos implicitos con ocasién
de las competencias que tiene. Probablemente, en el modelo iberoameri-
cano solemos trabajar con mas clausulas especificas que podamos con-
trolar de inmediato; es decir, que haya renglones que establezcan el prin-
cipio de legalidad en sentido amplio o el principio de juridicidad, para sa-
lir de la palabra “ley”. Todo aquello que sea bloque de constitucionalidad
o bloque de la legalidad constituye el pardmetro con el que generalmente
el poder judicial va a contrastar el acto, y alli probablemente esta el valor
comparado de este comentario.

Moderadora

Yo tengo que insistir en esto. Asi como hay un abandono del legicen-
trismo (la primacia de la ley frente a la Constitucién) en materia de pro-
teccién de los derechos fundamentales, lo cual ha llevado a un replantea-
miento del control judicial, porque ya no es una cuestiéon de determinar
si la Administracién se ajusté simplemente a la ley, sino que se puede ir
directo al tema constitucional, a mi me da la impresiéon de que en esta
materia de actuacién del ejecutivo se va produciendo lo mismo, pero a la
inversa: es menos garantista; es todo lo contrario, porque, al menos en
nuestro sistema, la importancia del principio de legalidad es precisa-
mente lo que limita la accién del gobierno.

El profesor Mauricio menciond el articulo 156 (competencias del pre-
sidente de la Republica). Por ejemplo, en materia de naturalizacién, el
presidente tiene competencia, pero eso no quiere decir que pueda dictar
directamente decretos en materia de naturalizacién; si va a dictar una
norma en materia de naturalizacién que toque derechos fundamentales,
tiene que haber una ley previa, a menos que exista un estado de emergen-
cia o una delegacion. La tendencia que yo observo en los gobiernos que
no son tan respetuosos del ordenamiento juridico es tratar de asumir el
poder regulador por via de estos dos mecanismos de excepcién, como ha
ocurrido en Venezuela en los tltimos afos, donde estamos entre leyes de-
legadas y estados de emergencia, en una situacion en la que el presidente
de la Republica dicta decretos con rango y fuerza de ley. Si esa situaciéon
excepcional no existiera, tendria que haber intervencién del legislador.

Mi pregunta es. En Estados Unidos, me da la impresiéon de que es dis-
tinto, que el presidente, dentro de ese dmbito de competencias que tiene,
puede directamente dictar sus proclamations o sus 6rdenes ejecutivas, y
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luego viene la jurisprudencia (como dice la doctora Sacristan) a controlar
qué es efectivamente lo que puede hacer o no puede hacer el presidente.
Pero no hay esa rigurosidad de que, si no existe una ley, el presidente no
pueda dictar medidas que impacten en las esferas juridicas de los parti-
culares.

Estela Sacristan

Yo creo que hay dos reflexiones que se pueden hacer. En primer lu-
gar, en Estados Unidos, lo que yo sf advierto es una gran obediencia de los
distintos poderes ante las interpretaciones de la Corte Suprema. Miremos
cuantas decisiones del poder ejecutivo por delegacion legislativa se pu-
dieron haber dejado sin efecto desde los afios 30 hasta el presente; vea-
mos cudntas 6rdenes ejecutivas se han invalidado desde el caso Youngs-
town hasta el presente. Miremos, por el contrario, a Argentina, donde el
poder ejecutivo a veces parece un alumno mas rebelde que tarda en
aprender las cosas. Yo creo que alla tienen mucha mas conciencia de los
limites que pone la Corte Suprema.

Y esto es pura practica porque en Argentina tenemos ley para cada
cuestion, pero en Estados Unidos apenas si tenemos para el presidente la
take care clause, es decir, la clausula de cuidar que las leyes sean fielmente
ejecutadas, y el resto es interpretacion. Hay una especie de cédigo de es-
tas 6rdenes ejecutivas que esta en el caso Youngstown, que tiene tres su-
puestos que sirven como orientacion.

Primer supuesto, hay una autorizaciéon congresional. Eso brinda un
resultado en el que los poderes del poder ejecutivo se encuentran en su
maximo nivel. Cuando hay delegacién, hay una interpretacién a favor de
lo que estad haciendo el poder ejecutivo, porque hay esa autorizacién con-
gresional.

Segundo supuesto, silencio congresional. El Congreso no hizo nada,
no delegd, ni autorizo, ni adoptd decisién alguna. Aqui es donde se mira a
lo que desde el derecho administrativo llamamos los poderes inherentes
del poder ejecutivo (los constitucionalistas dirfan, los poderes propios o
los establecidos en la Constitucion a favor del presidente). Ese es un se-
gundo supuesto en el cual la presencia de estos poderes inherentes va a
ser muy importante.

Tercer supuesto, ya ha habido una manifestacién congresional, es de-
cir, algan tipo de decisién del Congreso. Ahi los poderes del poder ejecu-
tivo, cuando se los interpreta, estan en un minimo porque ya ha habido
esa manifestacion. Si van en el mismo sentido, perfecto; pero si van en
contra, va a ser muy desfavorable a los efectos de la convalidacién de la
medida.

Ese esquema fue acogido incluso por la Corte Argentina, que en el
caso Peralta de 1990 (antes de la reforma), como parte del razonamiento

263



Anuario de la Asociacion Venezolana de Derecho Administrativo. Aiio 2025

para interpretar un DNU, consider6 que se trataba de un razonamiento
muy rico en posibilidades. Este procedia de un tribunal al cual la Corte
Suprema Argentina ha mirado de tanto en tanto, pero no fue exactamente
lo que incidi6 en la reforma de 1994, cuando se constitucionaliz6 esta fi-
gura, ni fue lo que terminé viéndose reflejado en la Constitucién. Es una
pena, porque en realidad este esquema venia desde muchisimos afios
atras. Hubo una primera etapa que yo diria que era la de buscar la condi-
cionalidad y, después, cuando aparecio el precedente Youngstown, el es-
quema fue el de Youngstown, que fue reiterado en varios fallos como
fuente de una sistematizacion. Pero no siempre las reformas constitucio-
nales reflejan lo que a veces es practico; a veces son politicas y las politi-
cas, a veces, no coinciden con la practica jurisprudencial.

Hay también un problema de aversién hacia la jurisprudencia esta-
dounidense. Hay, a veces, pasién y, a veces, aversion. En el caso de la re-
forma de 1994, todo lo que fue experiencia jurisprudencial estadouni-
dense para Argentina, a pesar de toda la tradicién que habia, fue recha-
zado.

Mauricio Pernia Reyes

Recordaba lo que hace mencién la doctora Estela Sacristan sobre el
impacto que tuvo Youngstown para medir la intensidad, la cercania que
va a tener con los poderes inherentes del Ejecutivo o la distancia frente a
ellos, transversalizado por el comportamiento que haya asumido o asuma
el Congreso de Estados Unidos. Si se ha pronunciado a favor de algo, el
control judicial va a entender que, ademas de que ello esta dentro de los
poderes inherentes del Ejecutivo, la actuacion se considera valida en
tanto no hubo una oposicién previa, porque el Congreso guard6 silencio
0 porque, una vez que la orden se ha emitido, no se ha producido oposi-
cion.

Hay una decisién de este afio en la que se dict6 una orden ejecutiva
que adopta medidas inmediatas para incrementar la produccién minera
en Estados Unidos. Esto coincide, curiosamente, con un yacimiento de co-
bre sobre el que existe un parque nacional ya protegido, pero sobre el
cual también pesan derechos religiosos, porque es un lugar de culto de la
tribu Apache. Cuando se dict6 la orden ejecutiva, muchos pretendian o
pensaban que iba a ser rdpidamente impugnada con ocasidn de esas ca-
pas normativas que recaian sobre ella y que, probablemente, iban a im-
pedir ese proyecto. Sin embargo, como el Congreso también estd de
acuerdo en incrementar y asegurar la cadena de suministros de materias
primas, la medida ha seguido adelante. Ya se traspaso ese territorio a una
compafifa minera, se le simplificaron los tramites administrativos y se les
otorgd acceso a recursos. Ha sido una prueba de como Youngstown sigue
vigente.
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En nuestro modelo, tan cerrado y con tantas bases legales, gran parte
de las decisiones del Ejecutivo viene antecedida por un conjunto de con-
siderandos que constituyen el componente de su motivacién. Siempre va-
mos a encontrar, en primer lugar, la base legal, la fuente que le permite al
Ejecutivo dictar esa medida, bien sea constitucional y, posteriormente, le-
gal.

Moderadora

Hay una pregunta de la profesora Alicia Monagas. Dice: “Conside-
rando la declaracién de emergencia publica y el gran niimero de decretos
de necesidad y urgencia (DNU) emitidos por el Poder Ejecutivo en Argen-
tina, ;cudl es el rol actual de la Corte Suprema de Justicia Argentina en el
control de constitucionalidad de esos DNU? ;Cémo se equilibra este con-
trol con el principio de necesidad y urgencia invocado por el Gobierno?”.

Estela Sacristan

Lo obvio es que se llega hasta la instancia de la Corte Suprema, que
es el maximo tribunal de justicia argentino, en la medida en que se den
los requisitos comunes para que haya una revisién judicial. Aca es clave
que exista un legitimado, que haya un caso o controversia, que no sea una
cuestion politica, que no sea una cuestién abstracta y que no sea una cues-
tién inmadura; en definitiva, todos los requisitos que debemos tener pre-
sentes a efectos de esa revision judicial. La revisidn judicial en esta mate-
ria es una garantia; es la tltima garantia que nosotros tenemos a efectos
del control de estas medidas. Esa es la clave, mas alla de todo lo que po-
damos proponer desde el punto de vista interpretativo.

Argentina tiene una tradicién sélida. Ha habido casos mas importan-
tes y casos menos importantes de DNU que ha revisado la Corte Suprema.
Esa esla garantia que tiene toda la ciudadania de contar con una instancia
de revision judicial. Creo que esa es la clave, mas alla de la composicion o
de lo que ha ocurrido alo largo de la historia del tribunal; esa es la garan-
tia que todos los ciudadanos tenemos.

Mauricio Pernia Reyes

Traia a la memoria el constitucionalismo venezolano, especifica-
mente los decretos leyes o actos con rango y fuerza de ley que puede dic-
tar el presidente previa ley habilitante. La Constitucién de 1961 hablaba
de delegar materias por emergencia econdémica o financiera; el presi-
dente podia dictar actos con rango y fuerza de ley en esas materias. Luego
hubo un cambio pendular en el constitucionalismo venezolano y la Cons-
titucion de 1999 incorpord una amplitud sin limites; es decir, el Poder
Legislativo podia delegar al presidente de la Republica no solo la facultad
de dictar actos en materia de emergencia econémica o financiera, sino en
todas las areas, lo que supuso un problema para el control judicial inicial
-estamos hablando de la primera década de este siglo-.
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Cuando se delega, los primeros ejercicios de leyes habilitantes para
el presidente de la Republica, dice la Constitucion, se haran por dmbitos.
Entonces, por ejemplo, se delega al presidente el &mbito de la economia,
el &mbito de la ciudadania, el de los servicios publicos... Se rompi6 ese
esquema cerrado de la Constitucion de 1961 y pasé a ser un modelo sin
limites. El primer problema que ello trajo fue el siguiente: ;qué ocurria
cuando habia materias protegidas por la reserva legal, es decir, materias
en las cuales tiene que existir una ley en sentido formal -que cumpla con
el procedimiento previsto en la Constitucién- para proteger derechos y
garantias constitucionales?

El control judicial, tratdndose de un acto de ejecucion directa e inme-
diata de la Constitucion, correspondi6 a la Sala Constitucional, que es la
encargada de valorar esta materia. Esta ratificé lo que sefiala la Constitu-
cion, que el modelo de reserva legal no aplicaba cuando el presidente ya
tenia la competencia delegada, porque se entendia que el propio ejercicio
de la ley habilitante —-que requiere las tres quintas partes del Congreso o
de la Asamblea Nacional- permitia abordar materias para las cuales, en
principio, se requerian leyes formales.

Este es un cambio muy importante en las competencias del Ejecutivo,
porque lo que hizo fue desdibujar limites. Las sucesivas leyes habilitantes
de los ultimos veinte afios dieron lugar a que la produccién normativa con
rango de ley en Venezuela fuese realizada por el Ejecutivo y no por el Le-
gislativo. Eso sigue vigente hasta hoy porque, en los ultimos afios, tam-
bién se han decretado numerosos estados de excepcion, principalmente
en materia econémica. El control judicial ha quedado, fundamentalmente,
para ratificar la validez de esa actuacion y permitir que continte.

Moderadora

Yo escribi un librito, cuando estaba en Oxford, sobre legislacién pre-
sidencial y separacién de poderes en Venezuela. Pero fijate, Mauricio, que
yo tengo una interpretacién distinta de ese articulo constitucional. Cier-
tamente, se elimino la limitacion a la materia econémica y financiera por-
que, en la practica, ocurria que el presidente iba mas alla de esa materia
y, por fuerza de los hechos, en la nueva Constitucidn se eliminé ese limite.

Pero cuando la Constitucién sefiala que la ley habilitante tiene que
establecer los propésitos y el marco -utiliza precisamente la palabra
“marco”-, para mi ese es un limite mayor, porque convierte a la ley habi-
litante en una ley marco. De ese modo, ya no se trata de una mera autori-
zacidn, sino de una ley base en funcién de la cual el presidente puede pos-
teriormente dictar actos con rango y fuerza de ley.

Lo importante aqui es lo que destaca el profesor Mauricio. Indepen-
dientemente de lo que diga la Constitucidn, la realidad es que, en Vene-
zuela, durante los ultimos anos, bien por habilitaciones, bien por estados
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de emergencia, la produccién normativa la realiza el presidente de la Re-
publica y no el Congreso.

Ahi vuelvo con mi pregunta. Esa distincidn entre proclamationsy 6r-
denes ejecutivas me parecié muy interesante. La orden ejecutiva va diri-
gida hacia otros drganos o entes; es una decisién interorganica. Las pro-
clamations, en cambio, no lo son. En el caso de las proclamations, que
ahora entiendo son las que llegan directamente a afectar alos ciudadanos,
cel presidente puede dictarlas en materias comprendidas dentro de sus
competencias sin necesidad de que exista una ley previa?

Estela Sacristan
Claro, si.
Moderadora

¢Y el control que hace la jurisprudencia es de constitucionalidad de
esas proclamations?

Estela Sacristan

Si es que llegan a la jurisprudencia. Esto lo ensefia el Federal Judicial
Center, que es el organismo encargado de formar a los futuros jueces fe-
derales. Ensefia que la jurisprudencia en materia de control de 6rdenes
ejecutivas y proclamations es muy deferente.

Tenemos que tener en cuenta una cuestion que, para Argentina o tal
vez para Venezuela, es distinta: el plano temporal. Nosotros estamos
acostumbrados, por lo menos en Argentina, a que, a veces, se dicta un de-
creto de necesidad y urgencia y veinte afos después sigue vigente. En Es-
tados Unidos la dindmica es muy distinta. Apenas asume un presidente -
los periodos presidenciales son mas breves-, deja sin efecto las 6rdenes
ejecutivas o proclamations del presidente anterior, dicta otras, y todo eso
ocurre antes de que, eventualmente, pueda llegarse a la instancia de revi-
sion judicial. Para entonces, a lo mejor ya cambiamos de presidente. Tie-
nen una vida mucho mas efimera; un peso especifico mas fuerte, pero una
duracion mucho mas breve.

Yo estuve leyendo cuando fue el tema de las desregulaciones. Se cam-
bié de un dia para otro. Es una decisién politica que toma el poder ejecu-
tivo al disponer que los 6rganos y entes de la Administraciéon no sigan
adelante. Eventualmente, si tenemos que pensar en una impugnacion ju-
dicial, vean ustedes que hay citas en linea donde aparecen las impugna-
ciones en sede judicial de las 6rdenes ejecutivas de Trump. ;Cudntas han
sido exitosas ante el maximo tribunal del pais hasta el dia de hoy? Cero.
Hay mucho ruido en el momento de la impugnacién, mucho ruido en los
titulares de los diarios. Ahora estamos esperando que la Corte decida el
tema de las tarifas aduaneras. Ese era el caso mas avanzado. Son cuatro
casos aduaneros, de los cuales saldra la decisién correspondiente; ese era
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el caso de revisién judicial mas avanzado o mas madurado con respecto a
ordenes ejecutivas de Trump en materia aduanera. El resto se disuelve en
las instancias anteriores. No ha habido, repito, un éxito judicial ante el
maximo tribunal del pais en un caso de impugnaciéon de una orden ejecu-
tiva del actual presidente estadounidense, mas alla de los titulares, que
creo que van por otro lado (corresponden a la comunicacién y a cémo se
refleja ante la ciudadania aquello que puede atacarse respecto de lo que
decidié un presidente). Son cosas distintas. El peso de esas decisiones de
la Suprema Corte estadounidense, por lo menos no sé si en Venezuela,
pero si en Argentina, respecto de como se interpreta que tiene que ser
una orden ejecutiva en materia de tarifas aduaneras (si se convalida o no),
lo estamos esperando ahora.

Moderadora

Ese es un punto importante que usted acaba de sefialar. El control
judicial de las 6rdenes ejecutivas no es inicamente el que ejerce la Corte
Suprema de Justicia; hay otras instancias que también ejercen control y
hay decisiones que son absolutamente contradictorias. En un estado pue-
den decir que la orden ejecutiva vale y en otro estado decir que no.

Estela Sacristan

Trump veté las nationwide injunctions (las suspensiones con efecto
nacional). Eso lo vetd. Tuvimos un supuesto similar hace afios en un caso
en Mendoza y también se dijo que no podian tener efecto nacional porque
eso seria legislar; el tribunal legisla.

Moderadora

En nuestro caso si irfa todo al Supremo Tribunal porque, en nuestra
legislacion y desde el punto de vista de la organizacién del poder judicial
constitucional y legal, la revisidn de los actos del presidente solo puede
ser realizada por el Tribunal Supremo de Justicia en Sala Constitucional.
Hay un poquito mas de unidad en la decisién que en el caso de Estados
Unidos, donde al final es lo que diga la Corte, pero ciertamente, en ciertas
instancias temporales, uno siente mucho desorden por las decisiones ju-
diciales que se producen en sentido contradictorio.

Mauricio Pernia Reyes

En efecto, el control difuso estadounidense va por materias y, como
no hay contencioso administrativo, los tribunales pueden, en cualquier
estado, revisarla de acuerdo con lo que se impugna. En el caso venezo-
lano, la labor de la accién judicial o de control judicial ha sido la de la con-
validacion permanente de los actos del ejecutivo. Esta convalidacion per-
manente, con todo lo que la doctrina pueda sefialar de los riesgos que se
han corrido, en tanto que hay decisiones que efectivamente no ha podido
tomar el Ejecutivo Nacional porque excedian sus competencias o eran
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francamente inconstitucionales, ha tenido la convalidacion del maximo
organo. Ese es el historial. Pero si nosotros nos vamos a laletra de la Cons-
titucion, queda claro que hay un conjunto de limites que no debian sobre-
pasarse y, probablemente, en ese modelo concentrado de control consti-
tucional que tenemos, efectivamente habria que revisar en el futuro aque-
llas decisiones que tengan un impacto directo en los ciudadanos, que ha-
yan cambiado o limitado derechos y garantias constitucionales. Eso es ob-
jeto de revision, porque en muchos casos no hay caducidad frente a este
tipo de decisiones.

Moderadora

Doctora, en el caso de las deportaciones masivas que practicamente
no llevan ningun tipo de procedimiento, se produjeron decisiones judi-
ciales en contra de ese proceder. ;Hubo algin pronunciamiento de la
Corte Suprema de Justicia estadounidense o esta pendiente alguna deci-
sion?

Estela Sacristan

Tiene una decision cautelar; tendra que verse en el fondo lo que pasé.
Lo que pasa es que, en materia de inmigracién y de relaciones exteriores,
es antiquisima la jurisprudencia que sostiene decisiones del poder ejecu-
tivo en esa materia. Desde el caso Curtiss-Wright, hay montones de casos;
es jurisprudencia mas o menos uniforme o predecible. Eso convive con el
fallo Chadha y la prohibicion de veto legislativo. En materia de inmigra-
cion, es como que se da vuelta. Hay todo un tema de seguridad, en sentido
amplio, detras de la cuestion de qué pasa con los inmigrantes irregulares.

Acj, en Argentina misma, una semana estan aplicando la normativa
sobre ingreso irregular y yo digo: no, no se aplicé antes; teniamos politica
de fronteras abiertas y ahora, de golpe, estan aplicando el régimen para
verificar si hay o no ingresos irregulares. ;Qué es un ingreso irregular?
Complicado, porque vienen con enfermedades, adicciones, etcétera.
Como todo, muchas veces el devenir consiste en golpes de campana, épo-
cas y épocas distintas. En los aflos noventa habia un régimen de ingresos
irregulares muy distinto al que existié en Argentina después de los afios
2000 y distinto al que tenemos desde 2023 y 2024. Son distintos momen-
tos. Es una cuestidn de como aplicamos la ley; se va a aplicar, se va a poner
en ejecucion a través de decisiones del poder ejecutivo, y las decisiones
del poder ejecutivo eventualmente van a ser revisadas judicialmente. En
sede judicial se miraran ciertas particularidades de forma mas estricta o
mas restrictiva, o en otras épocas se las mirara en forma diferente. Son
épocas.

Moderadora

Tenemos otra pregunta de la profesora Alicia Monagas. Dice: “Bajo la
tesis de Giorgio Agamben sobre la normalizacién de la excepcion y la
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emergencia del soberano decisor, ;como se comparan el uso masivo de
los decretos de necesidad y urgencia (DNU) en Argentina y la recurrente
declaracién de estados de excepcion en Venezuela como estrategias que
desdibujan el orden constitucional y concentran el poder en el ejecutivo,
acercandose al concepto y atentando contra la divisiéon de poderes?”.

Estela Sacristan

No se puede negar el poder reglamentario en cabeza del poder ejecu-
tivo. El poder reglamentario el presidente lo tiene, por lo menos en Ar-
gentina. En Estados Unidos tiene poderes presidenciales. No podemos ne-
gar eso; forma parte del menu de la separacién de poderes. Eventual-
mente es la revision judicial la que va a venir a tachar o descalificar de-
terminadas decisiones del poder ejecutivo, y si no son descalificadas son
validas.

El quid pasa por que esa actuacion sea limitada, que esté dentro de la
Constituciéon. No podemos tener un presidente estableciendo tributos o
creando delitos; seria un despropdésito. Pero, por fuera de eso, hay zonas
amplias en las cuales el poder ejecutivo puede decidir y toma decisiones,
sobre todo cuando hay momentos en que los poderes quedan trabados
(un poder legislativo de un partido politico mayoritario y un poder ejecu-
tivo del partido politico contrario). Llegamos a esa traba, a esa inmovili-
zacion, y hay que seguir adelante con el gobierno. Eventualmente siempre
estalarevisién judicial. Dados los requisitos, recaudos comunes, formales
y sustanciales para que se ejerza el control, tiene que haber control y ese
es el ultimo filtro. El filtro no estd en negar algo que existe, sino en que un
tribunal es el que termina decidiendo si hay un caso o controversia, si hay
un legitimado, si hay un agravio, si hay una inconstitucionalidad o no.

Ahi el peso pasa a ser importantisimo a favor de un poder judicial
independiente. Si no tenemos un poder judicial independiente, no tene-
mos republica. Ese es el eje. Con el control acotado al caso, con ese legiti-
mado, sin tener a los jueces legislando, pero si teniendo a los jueces como
guardianes de la Constitucion (que es el principal trabajo que tienen). Co-
nozco la experiencia acd en Argentina a fondo, y hago votos porque en
todo el planeta el poder judicial sea independiente. Hago votos por ello.

Mauricio Pernia Reyes

Lo suscribo. El constitucionalismo estadounidense tiene la frase de
que los hombres no son dngeles; han de estar controlados por las reglas
y hay que suponer que pueden cometer muchos errores. A falta de inde-
pendencia judicial, no hay manera de que se declare ni siquiera un abuso
de derecho. Cuando hay un uso excesivo y abusivo de reglas y arreglos
constitucionales que se dieron para controlarse, pero que se desdibujan
sin independencia judicial, ello da lugar a una declinatoria de sus propias
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competencias por parte del 6rgano legislativo en favor del ejecutivo, y eso
nos trae al presente en el caso venezolano.

Moderadora

Profesora Estela Sacristdn, queremos agradecer nuevamente que
haya aceptado acompafiarnos en este didlogo iberoamericano con el pro-
fesor Mauricio Pernia Reyes. Ha sido muy interesante. A mi me apetece
decir que es oirla a usted desde lo que es tener un Estado de derecho,
frente a oirnos a nosotros desde lo que es el sufrimiento de no tenerlo.
Las diferencias se han expresado el dia de hoy. Desde la perspectiva de
un Estado de derecho hay que reconocer las competencias, hay que acep-
tar que existen y pueden ser ejercidas, pero también hay que tener en
cuenta que la existencia de un poder judicial independiente es la clave
para que ese sistema funcione. Si falla esto, entonces estamos hablando
no del ejercicio legitimo de unas competencias, sino de algo distinto.

En el chat la felicitan, el profesor Rafael Badell (presidente de la Aca-
demia de Ciencias Politicas y Sociales) y también el profesor Antonio Silva
Aranguren (presidente de la Asociacion Venezolana de Derecho Adminis-
trativo).

Hoy es el dltimo dia (la dltima sesion) de los dialogos iberoamerica-
nos. Tuvimos el lujo de tener a la profesora Sacristan y al profesor Pernia
Reyes para cerrar nuestro afio de didlogos iberoamericanos. Hacemos vo-
tos porque en el nuevo afio podamos contar otra vez con la presencia de
ustedes en cualquier otro evento de la Asociacion. A todos, muchas gra-
cias y que tengan un feliz resto del dia.
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CELEBRACIQN DEL ANO CONMEMORATIVO
A TOMAS POLANCO ALCANTARA

Ponentes:

Antonio Silva Aranguren, Gabriel Ruan Santos, Rafael Arraiz Lucca y
Tomas Polanco Fernandez

Fecha: 10 de diciembre de 2025

Antonio Silva Aranguren

Muy buenos dias. Yo soy Antonio Silva Aranguren, actual presidente
de la Asociacién Venezolana de Derecho Administrativo, y es en esa con-
dicion temporal que estoy aqui acompafandolos en este acto de hoy, que
constituye el cierre del afilo conmemorativo que dedica AVEDA al doctor
Tomas Polanco Alcantara.

En AVEDA realizamos una serie de actos al afio, la mayoria consisten-
tes en charlas de tipo académico, algunas mas dirigidas a la actividad pro-
fesional, que, en definitiva, giran en torno a temas del derecho adminis-
trativo y, en ocasiones, del derecho publico en general. Todos los eventos
de cada afio los agrupamos bajo un nombre comtn, que es “afio conme-
morativo”, y ese aio conmemorativo se dedica a un jurista importante;
en este caso, como hemos dicho, al doctor Tomas Polanco Alcantara.

Desde el afio 2021, el Consejo Directivo de AVEDA aprob6 un acuerdo
para crear este afio conmemorativo, y se ha celebrado ya cuatro veces: en
los afios 2022, 2023, 2024 y 2025. En el afio 2022, que fue el primero, se
dedico al profesor J. M. Hernandez Ron, quien fue el primer tratadista de
derecho administrativo en Venezuela y quien publico, en 1937, su Tra-
tado de Derecho Administrativo en dos tomos. Unos afios mas tarde lo
publicé ampliado en tres tomos, constituyéndose durante muchisimo
tiempo en el Unico tratado de derecho administrativo existente en Vene-
zuela. Nos pareci6 una oportunidad ideal comenzar estas conmemoracio-
nes dedicandole ese primer afio a su memoria.

En el ano 2023 le toco el turno, no al primer autor de un tratado de
derecho administrativo, sino al primer profesor de la asignatura auté-
noma denominada derecho administrativo en Venezuela, que fue Fede-
rico Urbano. En 1909 se cred en la Universidad Central de Venezuela la
asignatura denominada Derecho Administrativo, que evidentemente ya
se impartia con otros nombres y unida a otras asignaturas, pero nunca se
habia dictado de manera auténoma en nuestras universidades. Federico
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Urbano fue quien tuvo la oportunidad de ser ese primer profesor de la
asignatura, y a él le dedicamos el segundo afio.

El afio anterior, 2024, se dedicé a la memoria de Eloy Lares Martinez,
bien conocido también por todos nosotros, y fue un afo extraordinario
que nos permiti6 recuperar buena parte de su produccion bibliografica.

Este afio lo estamos dedicando a Tomas Polanco Alcantara. Una de las
aportaciones que intenta hacer esta conmemoracion no es solamente
afiadir su nombre a una serie de actos, sino también recoger y recuperar
su produccion bibliografica. Cada afio, AVEDA presenta una biblioteca
virtual en la que se ha digitalizado la obra juridica, en particular de dere-
cho administrativo y derecho publico, del autor que corresponda. En el
caso del primer afio conmemorativo, dedicado al doctor José Manuel Her-
nandez Ron, se digitalizaron los cinco tomos de su tratado (los dos tomos
de la primera edicién y los tres tomos de la segunda edicidn). También se
digitalizaron, en su oportunidad, las clases que el doctor Federico Urbano
daba en la Universidad Central de Venezuela, y el afio pasado pudimos
incorporar a la pagina web de AVEDA la digitalizacién de la obra del doc-
tor Eloy Lares Martinez. Este afio haremos lo propio con la digitalizacion
de la obra juridica del doctor Tomdas Polanco Alcantara, haciendo la ad-
vertencia de que se trata inicamente de la digitalizacién de la obra juri-
dica relacionada con el derecho publico, porque bien sabemos -y lo dirdn
los ponentes que nos acompafian el dia de hoy- que el otro Tomas Po-
lanco Alcantara se extendié muchisimo mas alla del mundo del derecho.
A pesar de que siempre fue un jurista y se considerd un jurista, ante todo
-recuerdo aquella obra que publicé, llamada “Yo, abogado de este domi-
cilio”, interesantisima, de la que seguramente se hara alguna mencién en
alguna de las intervenciones de hoy-, fue un autor que se extendié mucho
mas alla del derecho administrativo. Nosotros hemos recuperado su pro-
duccidn bibliogréafica, interesantisima en esta materia. El es el autor, por
ejemplo, del libro que gané el primer premio Luis Sanojo, titulado justa-
mente “La Administraciéon Publica”, un libro que dejé de conocerse du-
rante largo tiempo y que tendremos la oportunidad de recuperar con esta
biblioteca virtual.

No quisiera decir nada mas, porque quienes nos acompaifian son los
que realmente nos van a hablar de la figura y la obra de Tomas Polanco
Alcantara. Pero no me resisti a la tentacion de hacer una cita que he to-
mado del tltimo libro publicado por Tomas Polanco Alcantara, publicado
poéstumamente y que tuve la oportunidad de recibir en versién digital. Es
la versién en prosa que realizé del Fausto, de Goethe, correspondiente a
la primera parte, una versién interesantisima. Sabia de su existencia por-
que habia escuchado y leido que él habia dejado trabajado ese material,
pero que nunca se habia publicado. Me quedé con la idea de que, efecti-
vamente, nunca se publicé y, luego, tuve la sorpresa de que, no hace mu-
chisimo tiempo, si se publicé y pude leerlo.
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Me parecid interesante mencionar algo que nos dice alli y que de-
muestra el talante y la disciplina que manejaba el doctor Tomas Polanco
Alcantara. El cuenta que no manejaba el idioma aleman, pero necesitaba
saber si la version que estaba trabajando -que era la traduccién del doc-
tor Izquierdo del Fausto- se correspondia efectivamente con el pensa-
miento original del autor. Necesitaba confirmarlo, pero, al no dominar el
aleman, era dificil poder hacerlo; entonces buscé un método que no re-
sulta nada sencillo, pero que si resulta extraordinario. Comenta: “Ante la
necesidad imperiosa de no separarme del pensamiento de Goethe y mi
imposibilidad de recurrir directamente al texto aleman, utilicé un meca-
nismo que me ayudé a realizar la tarea. Preparé una coleccion de 16 ver-
siones del Fausto en aleman, francés, inglés, italiano, portugués y espa-
fiol”. Hace una cita de cudles son esas 16 versiones que pudo manejar y
luego explica el método que utilizé. Nos dice: “Con este grupo de versio-
nes en la mano, una vez que pasaba a prosa libre castellana cada trozo del
texto versificado por el doctor Izquierdo —el doctor Izquierdo habia hecho
una traduccién en verso de la primera parte del Fausto, y lo que hace Po-
lanco es elaborar, a su vez, una version en prosa de esa traduccién en
verso-, comprobaba con las distintas traducciones de mi poder si la forma
como yo interpretaba lo escrito por Izquierdo era exactamente lo que ha-
bia concebido Goethe”. Ese trabajo fue repetido en cada uno de los 4.612
versos de la obray, por lo tanto, al repetirse las 16 versiones consultadas,
originé casi 74.000 referencias directas. “La comparacién de los distintos
textos en diferentes lenguas, a pesar de las variantes indispensables de
forma que exige cada idioma, permite llegar al convencimiento de que, si
todas coinciden en un concepto, ese fue el concepto de Goethe. Lo demas
era buscar la manera especifica de decirlo. Semejante estudio compara-
tivo me permiti6 constatar que el doctor Izquierdo capt6 con precision el
pensamiento de Goethe. Pretendo no haber sido infiel a ese mismo pen-
samiento”.

Insisto, me ha parecido una cita pertinente porque demuestra una
perseverancia, pero ademas un ingenio increible. Alguien que admite no
tener la posibilidad de hacer el estudio directo con el texto original del
autor que trabajaba -el Fausto-, pero que, al manejar varios idiomas, de-
cidi6 recurrir nada menos que a 16 versiones de la obra para compararlas
entre todas y llegar a una idea de cudl era realmente el pensamiento ori-
ginal del autor. Si no es esto extraordinario, no sé qué podria serlo.

No quisiera decir nada mas para que los profesores que nos acompa-
fian puedan decir aquello para lo cual los hemos invitado. Ellos han acep-
tado cordialmente esta invitacion. Disculpen si me he extendido un poco
mas de lo que habia pensado. Los dejo ahora con ustedes, y en particular
con la doctora Sosa, que hara la moderacién de este evento.
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Moderadora. Cecilia Sosa GOmez

Un saludo a todos los que han venido a disfrutar de este evento. Gra-
cias a las palabras introductorias de Antonio Silva Aranguren, presidente
de la Asociacion Venezolana de Derecho Administrativo. Hoy tenemos un
encuentro especial. Celebramos el afio conmemorativo de 2025, dedicado
a Tomas Polanco Alcantara, como ha hecho esta Asociacién. Es decir, toda
la actividad que se ha desarrollado durante este afio ha estado dedicada
a evocar la presencia y la obra de este gran jurista, embajador e historia-
dor.

Creo que Tomas Polanco Alcantara desarroll6, al menos a mi criterio,
dos pasiones. Una, ser un profesor de derecho administrativo de una ca-
lidad excepcional —profesor, por supuesto, de la UCV y de la UCAB; en el
area del derecho publico tenfa un gran conocimiento-. La otra pasién fue
utilizar su pluma para dedicarse a escribir biografias muy ligadas al tema
historico, con énfasis en esa materia. Recuerdo solamente que, hace mu-
chisimos afios, me lo encontré en la Libreria Francesa, en Chacaito, y se-
guramente andaba buscando autobiografias o, al menos, me coment6 algo
de eso que recuerdo, para poder diferenciar entre quien escribe una au-
tobiografia sobre un tercero y quien escribe su propia autobiografia.

A través de esta ediciéon vamos a tener la oportunidad de profundizar
en el Polanco jurista, en el Polanco historiador, yo dirfa incluso escritor,
diplomatico y, por supuesto, en su faceta familiar, que nos va a decir mu-
cho también de su personalidad.

La secuencia que vamos a seguir en esta sesidn es la siguiente. En pri-
mer lugar, vamos a tener el honor de presentar a Gabriel Ruan Santos,
destacado abogado venezolano, especialista en derecho tributario y de-
recho administrativo. Tiene una trayectoria amplisima; es miembro de la
Academia de Ciencias Politicas y Sociales y desarrolla una actividad aca-
démica intensa en varias universidades. Ha desempefiado cargos impor-
tantes: fue abogado de la Procuraduria General de la Republica, fue pre-
sidente de la Academia de Ciencias Politicas y Sociales, ha tenido un rol
muy activo en la Asociacién Venezolana de Derecho Tributario y tiene una
obra de gran influencia en Venezuela y en el continente.

Después tendremos a Rafael Arraiz Lucca, a quien presentaré en su
momento, y posteriormente tendremos conversando con nosotros a To-
mas Polanco Fernandez, que también compartira su visién sobre nuestro
querido Tomas Polanco Alcantara.

Gabriel Ruan Santos

Muy buenos dias a todos. Distinguidos directivos y miembros de la
Asociacion Venezolana de Derecho Administrativo, apreciada doctora Ce-
cilia Sosa y demas conferencistas que nos acompafian. Honorable familia
Polanco Fernandez. Sefiores y sefioras.
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Desde mi incorporacion a la Academia de Ciencias Politicas y Socia-
les, el 18 de mayo de 2004, para ocupar el sillén n.2 26 de esa corporacion,
vacante por el fallecimiento del académico Tomas Polanco Alcantara, he
tenido la ocasién de referirme en varias oportunidades a su persona y a
su obra en diversos campos del saber humano. Me he referido a él como
persona y padre de familia, como venezolano, como caraquefio, como
abogado, como profesor universitario, como administrativista, como di-
plomatico, como escritor, como historiador del derecho y como biégrafo.
Alo cual afiado que la biografia del doctor Tomas Polanco ha sido tratada
finamente por varios autores, como Francisco Lopez Herrera, Leopoldo
Borjas, René de Sola, Rodrigo Eloy Lares, Roberto Lovera de Sola y Manuel
Polanco Fernandez.

En esta ocasidn, aunque se trate de una reunién de profesionales del
derecho publico, prefiero enfocar la atencién en todos aquellos aspectos
que mas han despertado mi interés por don Tomas desde hace muchos
anos.

Tomas Polanco Alcantara fue mi profesor de Derecho Administrativo
Especial, materia en la cual fue pionero porque la abigarrada legislacion
administrativa de sus primeros tiempos profesionales fue el objeto de su
laureada tesis de grado sobre la administracién publica, galardonada con
la primera ediciéon del Premio Luis Sanojo, a la cual sigui6 su obra que
lleva el mismo titulo del curso de Derecho Administrativo, publicada en
1959 por la Universidad Central de Venezuela, la cual puso orden a la en-
revesada y dispersa normativa que regia la administracion publica vene-
zolana. Cabe sefialar que él contd, en la elaboracién de estos trabajos,
nada menos que con la asesoria del profesor Antonio Moles Caubet y con
los consejos del fildsofo Juan David Garcia Bacca. Confieso que esta obra
me permiti6 aterrizar en el derecho venezolano las teorias del derecho
administrativo francés e italiano que inundaban la materia del Derecho
Administrativo General y colocaban al alumno en un mundo extrafio a la
realidad nacional.

Con posterioridad, Polanco escribié sobre numerosos temas del de-
recho administrativo moderno, sobre el control de la empresa bancaria,
sobre el régimen de las comunicaciones, sobre la hacienda publica, sobre
la libertad religiosa, sobre los derechos humanos, sobre la propiedad y
sus transformaciones, sobre las limitaciones urbanisticas, sobre los pode-
res del juez contencioso-administrativo, sobre las nacionalizaciones del
hierro y del petroéleo, etcétera. Polanco intervino en la elaboracién de mu-
chas leyes. Destaco su participaciéon en la redaccién de ciertos capitulos
de la gloriosa Constitucién de 1961, en la cual colaboré con los profesores
Antonio Moles Caubet y Manuel Garcia Pelayo, asi como también con el
jurista uruguayo Enrique Sayagués Lazo, quienes eran asesores de la co-
mision bicameral que redacté el proyecto de Constitucion.
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Menciono también su anteproyecto de Ley de Procedimientos Admi-
nistrativos, llamado por la doctora Hildegard Rondén de Sans6 “el pro-
yecto Polanco”, en atencidn a su valioso aporte a la conformacién de una
legislacion organica de los procedimientos ante la Administracion Pd-
blica. En este trabajo, el doctor Polanco rescat6 la vieja experiencia de los
doctores Pedro Guzman y René Lépervanche Parparcén en la elaboracién
de frustrados proyectos legislativos en los afios cuarenta y cincuenta del
siglo XX. Este anteproyecto fue antecedente del anteproyecto de 1965, re-
dactado en la Consultoria Juridica del Ministerio de Justicia, coordinado
por el doctor Allan Brewer Carias con la asesoria de juristas espafioles.

En el &mbito de la docencia del derecho administrativo, Tomas Po-
lanco formo parte de la generacién heredera de los fundadores de la ca-
tedra de la materia en la Universidad Central de Venezuela, es decir, de
los profesores Federico Urbano, Federico Alvarez Feo, José Manuel Her-
nandez Ron y Antonio Moles Caubet. En efecto, junto con los profesores
Eloy Lares Martinez, Gonzalo Pérez Luciani y Luis Torrealba Narvaez, Po-
lanco fue de los profesores que sucedieron a los pioneros.

Un amplio espacio de la obra escrita de Polanco fue dedicado a la his-
toria del derecho en Venezuela, como son sus numerosos trabajos sobre
el legado juridico de Simdn Bolivar y de Andrés Bello, sobre la juridicidad
del pais después de la independencia, asi como sobre la evolucién del ma-
ximo tribunal de justicia desde la época colonial hasta la Corte Suprema
de Justicia de fines del siglo XX. Muchos de esos trabajos fueron recogidos
en su obra intitulada “Yo, abogado de este domicilio”, titulo que refleja la
humildad del autor, quien siempre insistié en que él era, antes que todo,
un abogado prestado a la docencia, a la diplomacia, a la judicatura, a la
historia y a la escritura, a pesar de tener sobrados méritos para ser valo-
rado con amplitud en estos dltimos menesteres.

Muy fecunda fue la actividad de Polanco Alcantara en la diplomacia.
En Chile tuvo cercanas relaciones con los presidentes Eduardo Frei Mon-
talva y Salvador Allende Gossens, vinculos con la comunidad académica y
desarrollé estudios sobre la obra de Andrés Bello y la evolucién de las
instituciones politicas y juridicas en Venezuela. En Ginebra tuvo una fe-
bril actividad frente a los cambios vertiginosos en las normas internacio-
nales referentes a la salud, la proteccion de la mujer y del nifio, el trabajo,
el transporte, la utilizacién de las materias primas, la transferencia de tec-
nologia, el comercio de invisibles, la defensa del medio ambiente y las co-
municaciones, que luego penetrarian en el orden juridico interno y se re-
flejarian en muchas de sus obras. En Espafia conoci6 bien al general Fran-
cisco Franco, con quien trat6 en repetidas oportunidades sobre materias
de interés bilateral, y, por otro lado, ahond6 sus conocimientos sobre los
antecedentes de nuestras instituciones y de nuestro idioma.
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Como decia en mi acto de incorporacién a la Academia de Ciencias
Politicas y Sociales, en el afio 2004, Venezuela recibi6 con interés y luego
con deleite el paso de Polanco a la escritura, como él mismo lo llamé, pro-
ducto de una mutacién espiritual. Aunque este paso se inici6 en Chile, sus
mayores frutos se recogieron en la etapa final de su vida con su serie mo-
numental de biografias de los principales personajes de nuestra historia.
Polanco capt6 el caracter antropomérfico de la naciéon venezolanay, a tra-
vés de los personajes biografiados, transmiti6 la historia de Venezuela.

En esta ocasién quisiera comentar libremente dos de sus obras bio-
graficas mas conocidas y elaboradas, que causaron en mi honda impre-
sion y profunda admiracién por el arduo trabajo de investigacidn, por el
refinado estilo literario, por el detalle en la narracién, por laamenidad del
relato y, sobre todo, por la imparcialidad y justicia con la cual trat6 a los
emblematicos personajes biografiados. Me refiero a “Juan Vicente Gémez,
aproximacion a una biografia” y a “Guzman Blanco, tragedia en seis partes
y un epilogo”.

Polanco se ocup6 de los malos y no solo de los buenos, de los préceres
y de los villanos. Escribir sobre la historia de Venezuela con ecuanimidad
y justicia siempre ha sido muy dificil porque, hasta afios recientes, la his-
toriografia oscilaba entre la epopeya de los héroes y la detraccién abso-
luta de los personajes reprobables de nuestra historia, con criterio dog-
matico, como dijo el doctor Ramén ]. Velazquez en el prélogo de “La caida
del liberalismo amarillo”: dentro del cual se alaba y se condena sin térmi-
nos medios. No se quiere ver la realidad en sus auténticos contornos. Po-
cos aceptan que en cada hombre y en cada situacion la mezcla de lo malo
y de lo bueno, de lo grandioso y de lo ridiculo, forman el clima natural de
la historia.

En Venezuela la historiografia ha sido de combate para imponer re-
latos ideolégicos, politicos, regionales y hasta étnicos. A mi juicio, los
enemigos de cada régimen imponen una leyenda negra acerca del mismo
para provocar su caida, mientras que sus defensores implantan una le-
yenda dorada para asegurar su continuidad, con alejamiento de la verdad
histoérica y con el oscuro propoésito de mantener la divisiéon entre los ve-
nezolanos. Pienso que hombres como Caracciolo Parra Pérez, Augusto
Mijares, Mario Bricefio Iragorry y Tomds Polanco Alcantara buscaron la
unidad e integracion nacional a través de su compromiso con la verdad
historica.

Decia Polanco: “No resulta facil colocarse en una actitud imparcial
frente a Gobmez, porque casi siempre existen de por medio fuertes reac-
ciones afectivas que, a pesar de haber pasado mas de medio siglo de su
muerte -cuando escribié su obra-, todavia no se han equilibrado”. Mien-
tras preparaba este libro, decia Polanco, encontr6 personas de buena fe
que le advirtieron con toda seriedad que el hecho de estudiar a Juan
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Vicente Gomez era ya rendirle un homenaje y que él no merecia ninguno.
Las advertencias y comentarios fueron tan numerosos, continuos, serios
e importantes que llegé a considerar sensato desistir de su proyecto y
desmontar la investigacién que ya tenia muy avanzada. Sin embargo, Po-
lanco se afianz6 en una actitud diferente. Segtin él, “el escritor debe de-
fender a toda costa su derecho a decir lo que quiera sobre el tema que
libremente escoja. Y la forma de hacerlo es simplemente escribiendo sin
vacilar ante presiones y controles”.

Continu6 Polanco con su trabajo con plena conciencia de lo que pasa-
ria, pues los gomecistas a ultranza “dificilmente admitiran los comenta-
rios negativos que tiene que hacerse sobre Juan Vicente Gdmez y su ava-
ricia, crueldad y prepotencia; y los antigomecistas absolutos, liderados
por la gente de la generacién de 1928, condenaran con energia que se
destaque la cierta e importante accién de su gobierno, cuando acab6 con
las guerras civiles, pagd la deuda publica, hizo por primera vez la comu-
nicacién menos dificil entre las diversas partes del territorio nacional, or-
ganizo el ejército y la hacienda publica, unifico el pais e inici6 el control
de la inmensa riqueza petrolera venezolana”.

En contraposicién con destacados autores venezolanos, Polanco afir-
maba que seria un gran error creer que la Venezuela de los treinta y seis
primeros afos del siglo XX se reduce a la tirania de un hombre y, aiin mas,
creer que nada se hizo y nadie destac6 durante los afios del gomecismo,
pues sobran los hechos y pruebas en contra de esa creencia. En este as-
pecto, Polanco analizaba los hechos como un verdadero jurista, mas que
como un biégrafo.

Cabe destacar la diferencia conceptual que propone Polanco en su
obra entre importancia y grandeza. La grandeza supone -decia- “especial
categoria, actitud positiva, influencia creadora como en Bolivar, Beetho-
ven o Cervantes. Lo importante es diferente. Puede o no estar unido a la
grandeza. Se caracteriza por una influencia o presencia tan poderosa que,
sin menoscabo de la verdad y de la objetividad, no puede dejar de ser
apreciado. Gdmez tiene enorme importancia en la historia de Venezuela,
aunque muchos le nieguen grandeza. Tanta, que su permanencia en el po-
der determina totalmente un periodo de nuestra historia, hasta el punto
de que algunos no dejarian de interpretar su presencia con la tesis del
titanismo histoérico”. Frente a esta realidad, Polanco sostuvo que “a pesar
de los dolores y trastornos severos que produjo su gobierno a muchas
personas, muchas otras fueron beneficiadas. Los hechos negativos del ré-
gimen que implant6 con el apoyo de muchos no pueden hacer olvidar la
importancia que tuvo su presencia durante treinta y seis afios de la histo-
ria republicana, aunque ella tuviera rasgos de una monarquia de caudillo
Unico rodeado de una élite inteligente”. Para bien o para mal, la etapa go-
mecista trasciende a todo el siglo XX y deja una impronta indeleble en la
vida nacional. Por ello insistia Polanco en que Gémez y su periodo debian
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ser examinados con seriedad y sin pasion, como lo hizo efectivamente, tal
vez mas que todos los que escribieron sobre el personaje, con sana critica
histérica, con analisis de los hechos realmente sucedidos, con cifras indis-
cutibles, con documentos fehacientes, con imparcialidad, mas alla de las
anécdotas y los cuentos de tertulia. Sin embargo, como ha sefialado el aca-
démico Enrique Urdaneta, con la humildad que siempre le caracterizo,
advertia Polanco que su obra no es una historia del gomecismo ni de la
época de Gomez, sino una aproximacion biografica a Juan Vicente Gémez.

Afios después, Tomas Polanco nos escribe la biografia de Guzman
Blanco. Nuevamente enfrenta el trabajo con la misma actitud con la cual
llevé a cabo su biografia de Juan Vicente Gémez. Advierte, como dijo el
bachiller Sansén Carrasco a don Quijote, que “es de toda imposibilidad
componerle tal que satisfaga y contente a todos los que lo leyeren”. Pen-
saba Polanco, siguiendo al mencionado personaje cervantino, que quie-
nes escriben historia diciendo mentiras o falsedades hacen un gran dafio
al pueblo, motivo por el cual asume el riesgo de escribir con la verdad,
aunque eso lo exponga al escarnio. En el momento que vivimos, en el cual
la contraposicion de relatos histéricos acomodaticios es la constante, co-
bra infinito valor la rectitud historiografica de don Tomas.

Efectivamente, pude ser testigo de lo temido por el doctor Tomas Po-
lanco, porque, después de haberme incorporado al sillén n.2 26 de la Aca-
demia, escuché decir a algunos de sus contemporaneos que Polanco habia
escrito este libro adoptando una versién liviana de Guzman Blanco, la
cual pudiera complacer a los miembros de la Fundacién Boulton, quienes
le ayudaron de modo importante a realizar su obra, autorizandole a utili-
zar libremente el archivo de Guzman Blanco perteneciente a esa conocida
fundacion. Por el contrario, opino que su trabajo fue realizado con impar-
cialidad y justicia, describiendo los hechos como fueron, sin afiadir ni qui-
tar a la verdad cosa alguna, parafraseando al bachiller Carrasco.

Polanco introduce el lector en el conocimiento profundo de la per-
sona de Guzman Blanco desde sus antepasados diversos, los hechos de su
tierna infancia y juventud, el apego a su familia, el entorno caraquefio en
que crecid, la batalla que libré con todos los medios para alcanzar las po-
siciones que logré y vencer los menosprecios y rechazos hacia su abuelo
paterno y hacia su padre, provenientes de la clase aristocratica de la ca-
pital, la excelente educacién que recibié y la cultura excepcional para su
época que obtuvo, la estrecha relaciéon con su padre y mentor, Antonio
Leocadio Guzman, su filosofia liberal practica, la rapida absorcién de la
mentalidad guerrillera y el manejo psicolégico de los caudillos, la des-
treza para los negocios y el oficio juridico, el dominio de la diplomacia y
el conocimiento de los paises importantes de Occidente, el sentido agudo
de la oportunidad y la conveniencia y demas recursos que le permitieron
el liderazgo hegemonico del pais por dieciocho afios hasta el aburri-
miento final.
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Polanco hace un balance de la persona de Guzman Blanco muy equi-
librado. Nos dice que “de todos aquellos que hasta ese momento y desde
1830 habian llegado a la jefatura del pais, Guzman, en 1870, da la impre-
sion de haber sido el que estaba rodeado de mejores circunstancias favo-
rables. No tenia el prestigio caracteristico de Paez, ni de los Monagas;
tampoco la sabiduria de Vargas, la nobleza de Tovar ni el prestigio popu-
lar de Falcon, pero llegaba a conducir el gobierno con un conjunto de con-
diciones que no reuni6 ninguno de sus predecesores. En efecto, Guzman
era el mas capacitado para la gerencia publica. Tenfa mucho liderazgo
personal. Poseia experiencia directa y personal con el ejercicio de la Su-
prema Magistratura, con el manejo de la hacienda publica, con la actua-
cion internacional de la Republica. Tenia una adecuada combinacién de
vitalidad y madurez para ejercer el mando. Aparté a su familia de la poli-
tica. Tenia indudable capacidad militar, a la par de muchos conocimientos
y cultura, y un claro programa de gobierno”.

Tanto Polanco como don Augusto Mijares hicieron un valiente y ho-
nesto reconocimiento a Guzman Blanco, hombre desconcertante y con-
tradictorio, cuyo apodo, “autdcrata civilizador”, debido a Rondén Mar-
quez, encerraba el contraste entre la virtud y el vicio en su ser. Dice Po-
lanco, como lo habia anticipado Mijares: “mas alla del famoso decreto de
instruccién primaria obligatoria y gratuita dictado el 27 de junio de 1870,
al inicio de su hegemonia, la efectividad de Guzman en materia educativa
se pone de manifiesto en el hecho de que para 1873 la educacién popular
contaba con 100 escuelas y 3.700 alumnos. En 1887, fin de la hegemonia
de Guzman, el nimero de escuelas habia subido a 1.949 institutos y el
total de alumnos a 97.468. El asombroso crecimiento educativo se para-
liza después de Guzman”.

Polanco y Mijares, quienes ocuparon el sillén n.2 26 de la Academia
de Ciencias Politicas y Sociales, finos analistas historicos, tuvieron similar
percepcién de Guzman Blanco como personaje central de la segunda
parte del siglo XIX venezolano. Ambos comprendieron también que, a pe-
sar de su gran obra de gobierno, su reputacion fue opacada por la pasiéon
de mandar, la codicia, el despotismo, la vanidad y la intolerancia, y ello lo
hizo pasar a la historia como uno de los autdcratas mas odiados por sus
contemporaneos y, lo que es peor, también por la posteridad, ya que,
luego de su muerte, en la transicidn del liberalismo amarillo a la hegemo-
nia andina, no hubo defensores de su memoria y, por el contrario, fue fe-
rozmente castigado por la historiografia nacional. Mijares se lamentaba
al afirmar que, no obstante, las condiciones personales de Guzman y su
entorno, que le hubieran permitido la reconstruccién de la Republica, se
content6 con montar un circo. Tal vez por esta triste circunstancia que él
le atribuia al personaje se perjudicaba el pasado de la Republica.

Polanco Alcantara se hizo el propdsito de escribir su biografia con
sentido de justicia y objetividad, y creo que lo logré sobradamente. Por
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todo lo expuesto, siempre he sentido el impulso de privilegiar como insu-
perables las dos obras biograficas comentadas -la de Juan Vicente Gomez
y la de Antonio Guzman Blanco- escritas por don Tomads Polanco Alcan-
tara, y eso con preferencia al resto de sus obras histéricas y juridicas, aun-
que sin desconocer el mérito de todas las demas, que lo distinguieron
como jurista y como escritor.

Moderadora

Muchisimas gracias por su exposicion, doctor Gabriel Ruan Santos.
Usted nos ha presentado un completo andlisis de la obra de Polanco Al-
cantara y de como su trayectoria de vida inspira a trabajar por el pais con
el fin de que hombres y mujeres recobremos la tranquilidad para produ-
cir obras creativas.

Toca ahora la oportunidad de presentar al profesor Rafael Arraiz
Lucca. Es abogado egresado de la Universidad Catélica Andrés Bello,
donde también obtuvo la maestria y el doctorado en Historia. Es ensa-
yista, poeta, historiador venezolano y profesor universitario. Tiene una
destacada vida intelectual y cultural, acompafiada de una intensa activi-
dad académica tanto en la Universidad Metropolitana, donde imparte
asignaturas de historia, civilizaciéon y pensamiento politico venezolano.
Ha sido también investigador en universidades como Warwick y Oxford
(Catedra Andrés Bello), y ha sido director de estudios del Centro de Estu-
dios Latinoamericanos Arturo Uslar Pietri. Tiene una obra intelectual que
comprende el ensayo literario, la poesia y la historia politica, empresarial
y de la ciudad de Caracas. Se ha destacado también porque lo vemos con
frecuencia en columnas de opinion, programas de radio y podcasts sobre
historia y sociedad venezolana. Ha ocupado cargos y ha recibido recono-
cimientos muy importantes, y también es individuo de nimero de la Aca-
demia Venezolana de la Lengua.

Rafael Arraiz Lucca

Muchas gracias, profesora Sosa. Muchas gracias a todos por la invita-
cion. Es un gusto para mi. Voy a utilizar los veinte minutos que se me asig-
naron para hablar de la obra histérica del doctor Polanco. Me voy a basar
en el prologo que escribi para el “Fausto” de Goethe, recientemente pu-
blicado.

El primer registro bibliografico que advierte Roberto Lovera de Sola
en su libro “Tomas Polanco y sus libros” —publicado en 1991- es de 1948,
cuando este joven caraqueiio de veintiin anos publica “Las audiencias y
cancillerias reales de Indias” con el sello editorial del Centro de Estudian-
tes de Derecho de la Universidad Central de Venezuela. El tltimo libro
publicado es del afio 2002 y se titula “Arturo Uslar Pietri. Biografia litera-
ria”. En ese mismo afio, el 20 de diciembre, moria en Caracas el doctor
Polanco, a los 75 aiios, en plena eclosion creadora.
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Su obra escrita comprende la juridica y la historica y, dentro de esta,
muy particularmente las biografias. Al final de su vida, la literatura co-
menzo6 a ser sustancia de su escritura. Lo revela el hecho de enfocar la
biografia de Uslar en lo literario y no en lo politico, asi como la fascinacién
con el “Fausto” de Goethe, que nos trae a estas lineas

Sobre la faceta histérica de Polanco, he escrito antes un ensayo sobre
su vida y su obra, y dije lo siguiente: para 1979, don Tomas contaba con
cincuenta y dos afios. Entonces ya tenia afios impartiendo asignaturas en
la Facultad de Derecho de la Universidad Central de Venezuela y en la
Universidad Catélica Andrés Bello, ademas de haber sido profesor de his-
toria en colegios de bachillerato. Ya habia sido embajador de Venezuela
en Chile, Espafia y ante las Naciones Unidas en Ginebra. Por supuesto, su
prole de nueve hijos, habidos con su esposa y compafiera de siempre, Ma-
ria Antonia Fernandez, ya estaba integrada por jévenes adultos y adoles-
centes. Para entonces, el ejercicio profesional del derecho habia sido su
ambito de realizacién personal junto con la docencia, asi como las artes
de la diplomacia, aunque las desarrollé durante un quinquenio (1969-
1974), durante el primer gobierno de Rafael Caldera. En otras palabras,
el hombre que va a hallar su destino de biégrafo a partir de sus cincuenta
afios tiene en su haber una dilatada experiencia docente, un acendrado
ejercicio del derecho en sus facetas administrativas, contractuales y ban-
carias, y un intenso, breve y brillante paso por la diplomacia.

Alguna de estas tareas, desempefiadas con acierto, presagiaban que
se entregaria a la tarea de biégrafo de la manera empefiosa y absoluta
como lo hizo, aunque no especificamente, sino en otro sentido. Ya Polanco
se avenia con la escritura. Su bibliografia juridica era para entonces im-
portante y sostenida. Desde finales de la década de los afios cincuenta pu-
blicaba monografias, estudios y tratados sobre derecho administrativo y
constitucional. Si colocamos la lupa en ellos, advertiremos que la pasion
por la historia venezolana ya se imbricaba con el derecho. Luego, sus ta-
reas de embajador fueron propicias para la reflexién escrita acerca de
personajes de nuestra historia: el Libertador, Miranda y Bello fueron ob-
jetos y sujetos de sus disertaciones.

Su tarea de biégrafo es la mas importante que ha habido en Vene-
zuela en toda su historia. Eso es un hecho. Recordémosla: José Gil Fortoul
(1979), Caracciolo Parra Pérez (1982), Eleazar Lopez Contreras (1985),
Pedro Emilio Coll (1988), Juan Vicente Gomez (1990), Antonio Guzman
Blanco (1992), Eugenio Mendoza Goiticoa (1993), Simé6n Bolivar (1994),
Francisco de Miranda (1997), José Antonio Paez (2000) y Arturo Uslar
Pietri (2002). Sabemos, ademas, que habia tomado notas para su préximo
trabajo, que apenas esbozd antes de que lo alcanzara la muerte: Romulo
Betancourt. Si observamos con cuidado la secuencia, notaremos que cada
tres afios estaba lista una investigaciéon y que no habia concluido una

286



Celebracion del aiio conmemorativo a Tomas Polanco Alcantara

cuando ya tenia entre ceja y ceja la préxima. Esto se llama fervor, voca-
cion, voluntad y alegria de vivir, sin mas.

Esta es, en lineas generales, la obra biografica del doctor Polanco, que
estimo muchisimo. Cuando dije que es la mas importante que ha habido
entre nosotros, me refiero a que no solo es importante por su cantidad -
es una lista muy grande de biografias que muy pocos otros biégrafos ve-
nezolanos han emprendido-, sino por la calidad de sus investigaciones.
Coincido con el profesor Ruan en que la biografia de Gémez y la biografia
de Guzman Blanco son de las mejores. También hay que destacar la bio-
grafia del Libertador, muy importante, con muy buena documentacion; la
de Miranda; la de Paez, la cual tiene un valor afiadido, y es que se han
escrito muy pocas biografias de Pdez, aunque sea sorprendente afirmarlo,
motivo por el cual yo me animé a publicar la mia hace apenas dos afios, y
también, por motivos diferentes, publiqué la biografia del Libertador. En
ambos casos, las investigaciones previas del doctor Polanco fueron muy
importantes para mi y para lo que desarrollé en estas biografias recien-
tes.

Desde el punto de vista historico hay otros trabajos, algunos retratos
mas que biografias, que estan recogidos en un libro. Estos retratos tienen
sesgos muy interesantes. En algunos casos fueron los embriones de bio-
grafias posteriores; en otros casos fueron simplemente retratos, como el
de Isabel la Catdlica, que en este momento recuerdo con alegria porque
me parecié un retrato muy preciso y luminoso. Hay una brevisima histo-
ria de Caracas del doctor Polanco, que funciona como un manual intro-
ductorio, y hay un intento de resumen de la historia de Venezuela. Pero
el grueso, lo importante de su obra como historiador, son las biografias.
Todas tienen distintas extensiones y distintas calidades, pero, en lineas
generales, estamos ante un aporte fundamental para la historia de Vene-
zuela.

En lo personal, al doctor Polanco lo conoci mucho porque estudié de-
recho con Manuel Polanco Fernandez y soy muy amigo de Tomas, de
Francisco, de Valentina, de los Morochos, de Eduardo, de todos los Po-
lanco, desde hace muchisimos afios. Nos conocimos cuando entramos a
estudiar derecho, Manuel y yo, cuando yo tendria diecisiete afios.

Muchas gracias por la invitacion. Esta es mi vision sintética de la obra
biografica del doctor Polanco.

Moderadora

Muchisimas gracias. Esta exposicidn nos da una visién muy completa
de la combinacién que significa la vida profesional dedicada a la biografia,
como lo ha destacado el profesor Rafael Arraiz. Uno queda emocionado
de sentir ese aporte a la historia, pero también el aporte al futuro del pais
con el espiritu de transmitir dedicacién, trabajo e investigacion. La
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profesion del derecho es aquella que trasciende realmente el simple es-
crito de leyes o de normas.

Ahora nos toca recibir a Tomas Polanco Fernandez. Abogado venezo-
lano, graduado en la Universidad Central de Venezuela, tiene un master
en Derecho en Columbia Law School. Est4 vinculado fundamentalmente
al ejercicio profesional, a las actividades académicas y a la consultoria ju-
ridica. Es un abogado de sé6lido conocimiento de derecho ptblico y dere-
cho privado. Tiene una proyeccién en América Latina en el drea de em-
presas, es asesor legal de empresas venezolanas y extranjeras y tiene
como eje de funcionamiento Panama. En su condicién de hijo, nos encan-
taria oir su aproximacion hacia el trabajo y la dedicacién que tuvo en vida
Tomads Polanco Alcantara. Queda en el uso de la palabra Tomds Polanco
Fernandez.

Tomas Polanco Fernandez
Gracias, Cecilia. Gracias a todos, estimados.

Me corresponde, en nombre y representacién de mi madre, mi es-
posa, hermanos, hijos, sobrinos, nietos, tios y amigos, representarlos en
este lindo homenaje a mi padre. Comienzo por agradecer el acto organi-
zado por AVEDA, que significa mucho para todos nosotros, pues, como
dijo el caricaturista Zapata en una de las suyas publicadas en el diario El
Nacional “Tomas Polanco Alcantara sigue haciendo historia entre noso-
tros”.

Mi padre dedic6 su vida a hacer el bien desde la familia, la religion
catolica y su profesion de abogado, poniendo siempre a Venezuela en un
lugar de honor. Fue un hombre bueno, humilde, estudioso, respetuoso y
trabajador. Su abuelo y su padre lo acercaron al estudio de la historia y al
mundo de los libros. El Colegio San Ignacio lo ayudé en su formacién, que
luego complementé en la Universidad Central de Venezuela y en su acti-
vidad profesional. Escogié para iniciarse el derecho administrativo y lo-
gré que su tesis de grado sobre la Administraciéon Publica obtuviera el
premio Luis Sanojo, la primera vez que se otorgaba dicho premio. Gracias
a este premio dejo la politica —en la cual habia hecho una breve pasantia-
y fue enfatizando su dedicacion al ejercicio de la profesidn, al estudio del
derecho y a su ensefianza como profesor.

De la mano de sus profesores, en particular del profesor Antonio Mo-
les Caubet, colegas también dedicados a esa especialidad del derecho y
alumnos destacados desde entonces, abono el terreno para que el dere-
cho administrativo en Venezuela fuera avanzando hacia cada vez mejores
esquemas, gracias, por ejemplo, al Instituto de Derecho Publico, luego a
esta Asociacién Venezolana de Derecho Administrativo, cuyo primer con-
sejo directivo, para el periodo 1968-1970, quedd integrado por los
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profesores Moles Caubet como presidente, Lares Martinez, mi padre y Pé-
rez Luciani como vocales, y Brewer Carias como secretario general.

En el afo 1969, en lo que yo llamaria un acto de reconciliacién de mi
padre con sus amigos de la politica, que habia dejado atras, decidié acep-
tar el encargo de ser embajador de Venezuela en Chile. Entonces dejo el
derecho temporalmente y comenz6 a dedicarse a la diplomacia, a los te-
mas de integracién regional, al Convenio Andrés Bello y, junto con Pedro
Grases y por el interés muy especial del doctor Rafael Caldera, a divulgar
a Bello en laregidn. En el Chile de esa época poco se conocia de Venezuela
y de su historia. Cada vez que le tocaba a mi padre intervenir con grupos
locales sobre el tema de nuestra historia, sus disertaciones despertaban
tanto interés que le pidieron que escribiera lo que decia, y asi lo hizo con
la que podriamos decir que fue su primera obra sobre nuestra historia:
“Seis siglos en seis ciclos de historia de Venezuela”, que fue publicada en
Santiago de Chile.

De Chile pasé a Suiza, donde atendi6 la representacién venezolana
ante las Naciones Unidas con sede en Ginebra, y luego a Madrid para ter-
minar su ciclo de vida diplomatica, donde dejé a Andrés Bello frente a
Cervantes en la Academia de la Lengua Espafiola y a Andrés Eloy Blanco
en el Parque del Retiro. Instalé una nueva sede diplomatica, propiedad de
la nacién venezolana, que sigue siendo nuestra embajada en ese pais, y
dej6é firmados mas tratados con Espafia de los que se habian firmado
desde la independencia hasta que él llegé.

La diplomacia lo devolvié al derecho y regres6 a Venezuela en el afio
1974 a comenzar de nuevo su actividad profesional y académica. Pudo
ver de cercay con orgullo el éxito académico logrado por muchos de sus
alumnos en la universidad, en el Instituto de Derecho Publico, 1a Revista
de Derecho Publico y la Editorial Juridica, asi como el avance de la legis-
lacidn, la doctrina y la jurisprudencia en el derecho administrativo.

Desde su nueva etapa profesional, logré de nuevo un éxito que le per-
miti6é cubrir el déficit econémico de su transito diplomatico, financiar la
educacion de sus hijos y dedicarle casi todo su tiempo a escribir historia
a través de sus personajes. Mucho de lo que logré se podria decir que
tiene su origen, como vimos, en el derecho administrativo y en las perso-
nas que desde esta disciplina lo acompafiaron en su vida como compafie-
ros, profesores y alumnos. Todos, ademas, mantuvieron una relacién de
amistad que sus hijos heredamos y cultivamos con satisfaccion.

Dej6 sunombre en tres de nuestras academias nacionales y una carta
que pidi6 que se difundiera cuando él se fue. Sus libros los estamos reedi-
tando para que su discusién continte, y en esa labor ha sido y seguira
siendo muy importante la colaboracion del muy querido amigo profesor
Allan Brewer Carias, desde su Editorial Juridica Venezolana.
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La gratitud se extiende hacia mis queridos colegas que aqui han in-
tervenido, alumnos de mi padre y amigos también, que han llenado con
sus comentarios nuestros corazones. El préximo 20 de diciembre se cum-
plen veintitrés afnos de su partida, asi que viene muy a tiempo este home-
naje. Y, utilizando una expresiéon de mi amigo el profesor Brewer Carias
“Ahora es cuando sigue Tomds Polanco Alcantara entre nosotros”. Mu-
chas gracias.

Moderadora

Muchisimas gracias al hijo, Tomas Polanco Fernandez. La verdad es
que hoy AVEDA se viste de lujo. Hemos presentado a Tomas Polanco Al-
cantara en sus diferentes facetas. Creo que hemos comprobado que todo
lo que produjo tiene la marca de ser, originariamente, abogado: los valo-
res, sus principios, lo que es ser equilibrado en su andlisis, en su forma-
cion y en su dedicacién a lo que se proponia. Creo que conocia el Estado
venezolano en el que le tocd vivir y la historia de este pais. Conocia tam-
bién, por su trabajo diplomatico, el Estado en otros continentes, y de ahi
que el derecho administrativo fuera el ambito desde el cual desarroll6 su
trabajo a profundidad.

Gracias a todos por acompafiarnos en esta transmisién, a nuestros
tres honorables ponentes, que nos han emocionado al hacerlo revivir en
este homenaje, a través del cual hemos recorrido su vida, su obra, ademas
de las pinceladas de su vida privada.

Hemos concluido asi el afio jubilar que la Asociacién Venezolana de
Derecho Administrativo decidi6 dedicarle a Tomas Polanco Alcantara du-
rante el afio 2025. Muchisimas gracias por la asistencia de todos los que
nos han acompafiado y, en particular, por los excelentes ponentes, de
quienes disfrutamos sus presentaciones. Muchas gracias.
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ACUERDO POR EL QUE SE OTORGA EL
RECONOCIMIENTO DE LA ASOCIACION VENEZOLANA
DE DERECHO ADMINISTRATIVO ’(EDICI(’)N 2025) A
MARY RAMOS FERNANDEZ

Acuerdo N° AV/2025/001

El Consejo Directivo de la ASOCIACION VENEZOLANA DE DERECHO AD-
MINISTRATIVO (AVEDA), de acuerdo con lo previsto en el articulo 23 de
los Estatutos de la Asociacidn:

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 difusion del Derecho Administrativo en el pais.

Considerando

Que Mary Ramos Fernandez ha recopilado y sistematizado la jurispru-
dencia de Derecho Publico en Venezuela desde 1980, difundiendo extrac-
tos de sentencias de la Corte Suprema de Justicia, del Tribunal Supremo
de Justicia y de la jurisdiccién contencioso administrativa en general a
través de la Revista de Derecho Publico.

Considerando

Que en el afio 2024 la autora publicé en acceso abierto la obra “Jurispru-
dencia sobre derechos y garantias constitucionales 1930-2023”, en dos
tomos, que redne en mas de 1.700 paginas decisiones judiciales relativas
al régimen general de los derechos constitucionales, las garantias consti-
tucionales, y los derechos individuales, sociales, educativos, culturales,
econdmicos, politicos, ambientales y de los pueblos indigenas.

Considerando

Que la contribucién de Mary Ramos Fernandez al Derecho Administrativo
y al Derecho Publico en general es de valor incalculable, al poner a dispo-
sicién de la comunidad académica y profesional cerca de un siglo de ju-
risprudencia que, de otro modo, seria de dificil acceso debido a las limi-
taciones de los repositorios oficiales y a la desactualizacién de otros com-
pendios.
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Acuerda

Otorgar el RECONOCIMIENTO DE LA ASOCIACION VENEZOLANA DE DE-
RECHO ADMINISTRATIVO (edicién 2025) a Mary Ramos Ferndndez, por
su aporte a la difusion del Derecho Administrativo en Venezuela.

Hagase llegar este acuerdo a la homenajeada y publiquese en los medios
de comunicacion e informacién de la Asociacién.

A los 30 dias del mes de septiembre de 2025. Conformes suscriben y
aprueban el presente acuerdo los miembros del Consejo Directivo

ANTONIO SILVA ARANGUREN
Presidente

MARIA AMPARO GRAU
Vicepresidente

GABRIEL SIRA SANTANA
Secretario General

CARLOS GARCIA SOTO
Tesorero

DIANA TRIAS BERTORELLI
BELEN RAMIREZ LANDAETA
MANUEL ROJAS PEREZ

Vocales
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