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Presentacion
La Jurisdiccion Contencioso
Administrativa

Hace ya dos anos entrd en vigencia la Ley Organica de la
Jurisdiccion Contencioso Administrativa (LOJCA). Desde ese
mismo momento la Escuela Nacional de la Magistratura ejecu-
to un ambicioso programa de capacitacién y actualizacion para
todos los servidores y servidoras de la Jurisdiccion Contencio-
so Administrativa, Del mismo modo, y en vista del papel asig-
nado al poder popular y lo concerniente a la participacion po-
pular estipulada por la novisima ley, la Escuela Nacional de la
Magistratura tambien desarrolld un conjunto de talleres, char-
las y foros, entre otras actividades, con distintos consejos co-
munales a nivel nacional para dar a conocer las nuevas herra-
mientas de las que gozarian a partir de entonces y también
para que se informaran acerca de las implicaciones de la ley
para los consejos comunales.

Un ano después de la entrada en vigencia de la LOJCA, la
Sala Politico-Administrativa del Tribunal Supremo de Justicia
realizo el Primer Encuentro Internacional “A un afio de la Ley
Organica de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa”, en el
que se expuso y debatit acerca de los avances y nuevos proce-
dimientos de los que disponia la ciudadania luego de la entra-
da en vigencia de la LOJCA. A este evento asistieron invitados
nacionales e internacionales, y abordd la temdtica en cuatro
mesas: La Mesa 1 abordd la estructura de la jurisdiccién con-
tencioso administrativa y la participacion popular; la Mesa 2,
los nuevos procedimientos de esta jurisdiccion; la mesa 3, el
regimen probatorio; y la Mesa 4 los servicios publicos y la LO-
JCA.

Continuando con esos esfuerzos, la Escuela Nacional de la
Magistratura ha decidido dedicar el Tema Central de la presente
edicion de su Revista Magistra a la Jurisdiccion Contencioso

—
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Administrativa. Asi, en este nimero los lectores y lectoras hallaran
seis colaboraciones dedicadas a este tema, abordandolo desde distin-
tas perspectivas. El primero de ellos a cargo de Emilio Ramos Gon-
zélez y Lilians Lara, quienes analizan los fundamentos tedricos y ju-
risprudenciales de la conservacion de los actos administrativos, y
concluyen que la aplicacion de dicho principio o idea es un mandato
derivado del Estado Social v Democratico de Derecho y de Justicia
previsto en nuestra Constitucion.

Seguidamente, Alexis José Crespo analiza los actos administra-
tivos autorizatorios, de los cuales dispone la Administracion como
un limite necesario al ¢jercicio de ciertos derechos particulares y
como ordenador de la actuacion de los administrados y administra-
das en materias sujetas a control, con el fin de organizar tales escena-
rios, y evitar el acaecimiento de desequilibrios y lesiones del sistema
de que se trate. Por su parte, Marilyn Quinones al abordar el tema de
la buena administracion y la moralidad administrativa concluye que
la tarea de la jurisprudencia es dotar a la moralidad administrativa y
a la buena administracion de los elementos constitutivos que formen
su contenido, que sirvan de pauta de juicio para los jueces y juezas, y
que brinden la posibilidad a cualquier ciudadano de acudir a la or-
ganos del Poder Judicial, en especial a la jurisdiccion contencioso ad-
ministrativa, para defender los derechos colectivos y fortalecer el
principio de democracia participativa previsto en la Constitucion de
la Repuiblica Bolivariana de Venezuela.

Le siguen dos articulos que analizan la siempre compleja rela-
cion entre la Administracion y el sistema economico, y mas propia-
mente sobre los derechos economicos de los y las particulares. En el
primero de ellos, Igor Villalon y Ratl Velasquez estudian el arreglo
amigable en los procesos expropiatorios como un medio alternativo
de resolucion del conflicto distinto a la via jurisdiccional, revelando
la posibilidad de resolver de manera rapida y expedita la determina-
cion del justo precio de los bienes o derechos afectados por el proce-
dimiento expropiatorio y la entrega formal del bien inmueble que se
pretende expropiar. Por su parte, Jonas Aponte Villalon y Karla Zie-
gler realizan un estudio sobre el comportamiento de algunos agentes
econdmicos en el mercado para evidenciar como las leyes del merca-
do son maleadas a los fines de evadir las regulaciones impuestas por
la Administracion.

B PRESENTACION



Para finalizar la seccién Tema Central del presente mimero de
Magistra, Efrén Navarro Cedeno lleva a cabo un andlisis sobre la si-
tuacion juridica actual, a la luz del Derecho venezolano y de la juris-
prudencia reciente, de las denominadas preexistencias o patologias
preexistentes en los contratos de seguros de salud o de asistencia sa-
nitaria.

Como siempre, hemos incluido en esta edicion de nuestra revis-
ta una recension, esta vez sobre la obra de Corazon Mira Ros, en es-
pecial su libro El Expediente Judicial Elecirénico. Esta recension la rea-
liza Juan Pablo Echeverria y en ella pasa revista a los distintos temas
tratados por la autora en su obra, los cuales van desde la presenta-
cion clectronica de documentos hasta los sistemas de proteccion de
datos electronicos y los medios de certificacion de datos provenien-
tes de la Administracion para su respectiva valoracién en el ambito
judicial.

CONSEJO EDITORIAL
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La conservacion de los actos
administrativos en el sistema
juridico venezolano
Maintaining the Validity

of Administrative Acts

in the Venezuelan Legal System
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RESUMEN

El presente articulo tiene por objeto analizar los fundamenlos teoricos y
jurisprudenciales de la conservacion de los actos administrativos. La
esencia v significado ético del Estado Democratico v Social de Derecho y
de Justicia, determina que el bien o fin altimo tutelado juridicamente no
es la legalidad en si misma, ni la validez del acto juridico como tal sino
su legitimidad fundada en el valor superior merecedor de tutela juridica
en el marco de la concrecion efectiva de la justicia material. Pese a los di-
versos usos de significado ¢ interpretacion de la naturaleza y alcance
constitucional de la idea o principio de la conservacion de los actos juri-
dicos, es un hecho notorio que actualmente, todos los ordenamientos ju-
ridicos democraticos poseen como denominador comun, la aplicacion de
esta idea o principio, y en especial de los actos administrativos. Las inter-
pretaciones y decisiones de los jueces deben atender fundamentalmente
a los principios y valores que integran el vigente orden constitucional,
dado que el proceso constituye un instrumento clave para la realizacion
de la justicia. En el caso del juez contencioso administrativo, la aplicacion
del principio o idea de la conservacion de los actos administrativos, es
un mandato derivado del modelo de Estado mencionado previsto en
nuestra Constitucion. Finalmente intentamos, bajo estas ideas senalar v
comentar algunas sentencias emanadas del contencioso administrativo
mediante las que se ha aplicado la idea o principio de conservacion de
los actos administrativos, atendiendo a la tipologia del vicio de nulidad
en que ha incurrido el mismo, en el caso particular, al momento de su
impugnacion,

Palabras clave: actos juridicos, actos administrativos, intereses indivi-
duales, intereses colectivos.

ABSTRACT

The aim of this article is to analyze the theoretical and jurisprudential
foundations behind maintaining the validity of administrative acts, The
merc essence and ethic significance behind constituting a nation as a
Democratic and Social State of Law and Justice determines that the val-
ues protected by the law are not those of legality itself, nor just the valid-
ity of administrative acts, but instead its legitimacy based upon the prin-
ciple of effective judicial protection to attain material justice. Despite the
many uses and interpretations regarding the nature and reach inherent
to the constitutional ideal of maintaining the validity of juridical acts, il’s
a given fact that currently almost every democratic legal system pos-
sesses, at least, some way of employment to this principle, especially
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when it comes to administrative acts. Therefore, being as it is that proce-
dure represents a fundamental instrument for the administration of jus-
tice, any legal interpretation made by judges, as well as their decisions,
must abide to the principles and values upon which constitutional order
is built. Specifically, when it comes to contentious administrative judges,
enforcing the ideal of maintaining administrative acts is a derivative or-
der from the State model contemplated in our Constitution, Finally, it
must be pointed out that it is under these precise ideas that we'll try to
comment some of the administrative court rulings through which the
principle of maintaining administrative acts has been applied, while con-
sidering the reasons for annulment that have been accounted for on each
particular case.

Key words: juridical acts, administrative acts, individual rights, collec-
tive rights,

1. La idea de la conservacion en el Derecho

La idea o principio de la conservacion de los actos juridicos tie-
ne una especial relevancia en el &mbito del Derecho Administrativo;
y, en particular, en la teoria general de los actos administrativos. Al
tener todos los actos administrativos un fin publico que cumplir, la
finalidad que se persigue con esa conservacion no se dirige sélo a la
satisfaccion de intereses individuales, sino también generales o co-
lectivos. En este orden de ideas, presentamos algunos usos e inter-
pretaciones del principio o idea de la conservacion de los actos juri-
dicos e intentamos sefialar y comentar algunas sentencias dictadas
por los organos de la jurisdiccion contencioso administrativa, en la
cuales se ha interpretado y aplicado tal principio o idea en el marco
del Estado Democratico y Social de Derecho v de Justicia.

Con respecto a la conservacion de los actos juridicos, sefiala Be-
ladiez Rojo que a todo ordenamiento juridico le es comuin el deber
de garantizar la permanencia y estabilidad de las relaciones creadas
4 Su amparo, pues, como es obvio, todo el sistema de derechos y
obligaciones descansa sobre la base de la conservacion de los actos o
negocios de los que son causa. Esta idea, a decir de la referida auto-
ra, ha sido ya expresada por Merkel en la llamada pretensién de
eternidad del ordenamiento juridico, segin la cual, en defecto de
una limitacion espacial-temporal expresa, es inherente al ordena-
miento, en todas sus partes, en todos sus preceptos, una pretension
de vigencia temporal y local ilimitada (Beladiez, 1994 42),
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Cabe apuntar que de la conservacion se desprenden algunos
deberes para los sujetos juridicos, por ejemplo: el de tener que inter-
pretar los actos juridicos de la forma mas favorable para que estos
produzcan efectos; el de tener que corregir un vicio o defecto para
evitar asi la anulacion de un acto, cuando éste ha cumplido con su
fin; 0, en los casos en que la invalidez afecte sélo a una parte del
acto, el de tener que consentir que se conserve la parte del mismo no
afectada por la invalidez. Estas son, entre otras, algunas de las prin-
cipales implicaciones que tiene la idea de la conservacion de los ac-
tos que impregna todo el orden juridico (Beladiez, 1994: 46-47).

En el Derecho Privado (Civil), se encuentra —por ejemplo- el
principio favor testamenti, que implica la tendencia a declarar valido
un testamento, en caso de dudas, con el fin de hacer cumplir la vo-
luntad del testador. Ademas de ello, tenemos el principio de conser-
vacion de los contratos (favor contractus), conforme al cual: cuando
exista duda si el contrato en su conjunto (o alguna de sus clausulas
individuales) debe surtir algin efecto o no producir ninguno, se en-
tendera que la ineficacia puede afectar solo a una parte o clausula
del mismo, manteniendose el resto en vigor, en aplicacion del princi-
pio de conservacion de la voluntad negocial. A decir de Antonio Se-
rrano Acitores, se trata de una regla interpretativa aceptada en todos
los sistemas juridicos occidentales modernos, esto es, tanto en el civil
law como en el common law se aplica dicho principio, deviniendo por
tanto un principio juridico universal y esencial (Serrano. 2010: 5).

En el ambito del Derecho Publico, se habla -verbigracia- del
principio de conservacion de la norma juridica. Segun el profesor ita-
liano Riccardo Guastini, sucede frecuentemente que cierta disposi-
cion legislativa es susceptible de dos interpretaciones diferentes: la
primera, contradice a una norma constitucional, mientras que la se-
gunda, por el contrario, es del todo conforme con la Constitucion. A
esta segunda interpretacion se le suele llamar “conforme”, v es
aquella que adecua o armoniza la ley con la Constitucion. El efecto
de tal interpretacion, segtin Guastini, es obviamente el de conservar
la validez de una ley que, de otra forma, deberia ser declarada in-
constitucional (Guastini, 2003: 56-57). La interpretacion “conforme”
de las leyes es caracteristica de los Estados Constitucionales como el
que establece nuestro Texto Constitucional. Asi lo admite la Sala
Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia en reiterada juris-
prudencia.
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Por su parte, la Sala Electoral de nuestro Tribunal Supremo de
Justicia en sentencia N° 139 de fecha 10 de octubre de 2001 reconocid
la necesidad de conservar los actos clectorales en la medida en que
se preserve la voluntad de los electores, siempre y cuando los posi-
bles vicios de los mismos no alteren el resultado de las elecciones.

Es util recordar que en el articulo 206 del Cédigo de Procedi-
miento Civil, en su ultimo aparte, se establece que: “En ningiin caso se
declarard la nulidad si el acto ha alcanzado el fin al cugl estaba destinado”.
Esta misma idea se encuentra presente, en nuestra opinion, cuando
la Sala Politico Administrativa del Tribunal Supremo en sentencia N
04577 de fecha 30 de junio de 2005 conserva la validez de una sen-
tencia que presenta el vicio llamado silencio de pruchas, al considerar
que la valoracion de la prueba omitida no hubiese modificado el re-
sultado del juicio. Por otra parte, el principio favor probationes exige
conservar las pruebas producidas en el juicio con las garantias proce-
sales, lo cual coadyuva al juez en el momento de sentenciar para la
realizacion de la justicia,

A esle panorama debe agregarse lo que la doctrina ha sefalado
sobre el tema en el Derecho Administrativo. El autor espafiol Jestis
Gonzalez Pérez establece como fundamento del ordenamiento juri-
dico administrativo el principio de favor acti, que aconseja ¢l mante-
nimiento del acto en los supuestos de duda sobre su validez al enjui-
ciar si se dan los requisitos formales indispensables para alcanzar su
fin o si no da lugar a indefension (Gonzalez, 2002: 87).

En Venezuela, la Ley Organica de Procedimientos Administrati-
vos recoge en su articulo 21 una manifestacion de esta idea de con-
servacion de los actos, al prever que: “Si en los supuestos del articulo
precedente, el vicio afectare solo a una parte del acto administrativo,
el resto del mismo, en lo que sca independiente, tendria plena vali-
dez”,

Se trata, en fin, de aspectos particulares de la idea de conserva-
cion de los actos juridicos. Y si bien no supone lo mismo la conserva-
cion de un testamento, de un contrato, de una ley, de un acto electo-
ral o incluso de un acto administrativo; sin embargo, ahora lo que in-
teresa destacar es que existe en nuestro ordenamiento juridico un va-
lor que implica la conservacién de todos aquellos actos juridicos que
puedan cumplir con su finalidad, y del que se desprende un correla-
tivo deber para todos los sujetos juridicos de respetar dicho valor.
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2. La conservacion de los actos administrativos
y el modelo de Estado Social

Lo puntualizado en el acapite anterior nos conecta con la im-
portancia de la idea de la conservacion de los actos administrativos
en los tiempos que corren, pues bajo la actual concepcion de Estado
Social se le atribuye a la Administracion Publica importantes potes-
tades con ¢l fin de realizar aquellas prestaciones que demandan las
exigencias sociales. En efecto, ahora los poderes publicos desempe-
fian un rol activo en la configuracion del orden social, pues deben
asegurar a los ciudadanos un inmenso caudal de prestaciones para
satisfacer sus necesidades. Asi, en la actualidad, la funcion del Dere-
cho Administrativo no puede ser solo la de constituir una garantia
frente a la actuacion administrativa, sino que también va a ser una
garantia de que la Administracion cumple los tines de interés gene-
ral que tiene asignados (Beladiez, 1994: 106-107).

Bajo la concepcion filosofica del Estado Liberal, las leyes impo-
nian rigidas formas a la actuacion administrativa, como una garantia
de defensa de los derechos e intereses individuales de los ciudada-
nos. Esta concepcion formalista-individualista sobre la cual se cons-
truyo el Derecho Administrativo de esa época reflejaba -de forma
clara- el limitado alcance que se le otorgaba a la idea de conservacion
de los actos administrativos. Y es logico que asi sea, pues bajo la con-
cepcion liberal las formalidades del Derecho Administrativo no son
garantias para la consecucion del interés general, sino técnicas que
-sin atender a otra consideracion que la legalidad formal- actian
como barreras de defensa de los derechos e intereses individuales
frente a los actos administrativos (Beladiez, 1994: 106-107). En nues-
tro pais, observamos que el articulo 21 de la Ley Organica de Proce-
dimientos Administrativos circunscribe el deber de conservacion a la
parte del acto que no se encuentra afectada por algun vicio.

Este rigido formalismo que se imponia a la actuacion adminis-
trativa en el Estado Liberal, en la practica terminaba privilegiando
los intereses individuales vy, por lo tanto, subordinando a éstos los
intereses generales y colectivos; que, en palabras de Alejandro Nieto,
no son la suma de los intereses individuales. En efecto, ya en el ano
1975, el citado maestro espanol denunciaba que la ideologia liberal
habia encontrado en el Derecho Administrativo uno de sus altimos
reductos, v que los administrativistas son quienes mejor han sabido
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afinar las técnicas de paralizacion del Estado, por muy paraddjico
que parezca. La Administracion moderna, expresa Nieto, semeja el
gigante de Gulliver inmovilizado por los enanos de las normas ad-
ministrativas, las cuales esconden instrumentos que, debidamente
manejados, colocan los intereses particulares en una situaciéon de
prevalencia (Nieto, 1975: 22),

En definitiva, nos interesa destacar la importancia que tiene la
conservacion de los actos administrativos en la actualidad, para el
cabal cumplimiento de los fines del Estado Democratico y Social de
Derecho y de Justicia; en razon del papel activo que este modelo de
Estado asigna a la Administracion Puiblica para la satisfaccién de los
intereses generales y colectivos. En nuestro opinidn, esta transforma-
cion que ha sufrido el modelo de Estado implica que estas decimo-
nonicas rigidas técnicas de control de los actos administrativos (el ré-
gimen de nulidades, por ejemplo) deben adecuarse a los nuevos pa-
radigmas juridicos, de manera de permitir una justa armonizacién
de los intereses particulares y los generales de la comunidad, lo que
resulta esencial para el Derecho Administrativo.

3. Supuestos de procedencia de la conservacion
de los actos administrativos

Ahora bien, que los actos juridicos tengan una vocacién de eter-
nidad no supone, obviamente, que deban ser conservados en todo
caso. La conservacion, de acuerdo con Beladiez, sélo estaria garanti-
zada cuando ¢sta sea conforme con el ordenamiento juridico y exista
interes en su mantenimiento. Dos serian, pues, para dicha autora los
requisitos para que proceda la conservacion de un acto juridico: el
primero, cuando el acto alcance un fin legitimo, esto es, que el Dere-
cho lo estime digno de proteccion; y, segundo, que exista algun inte-
res en la consecucion de esta finalidad. Evidentemente, si a nadie le
interesa la conservacion de un acto, el ordenamiento dejard de prote-
gerlo, pues si no existen intereses que proteger, el que se mantenga o
no el acto deja de ser relevante para el Derecho (Beladiez, 1994: 43).

En cuanto al primer requisito, notese que la citada autora consi-
dera legitima la conservacion cuando ésta sea necesaria para el cum-
plimiento de unos fines que el Derecho pretende alcanzar, “aunque
ello suponga conservar actos que han incurrido en graves ilegali-
dades”. En efecto, afirma Beladiez que ”...el Derecho no sélo va a
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garantizar la conservacion de los actos juridicos cuando estos no ha-
yan incurrido en ninguna infraccion del ordenamiento, sino que su
conservacion estara también garantizada, aun cuando el acto incurra
en graves vicios, si a pesar de ello es preciso conservarlo para salva-
guardar otro valor juridico mads importante que el de la legalidad.
Por esta razon, “la validez, como presupuesto necesario para que el Dere-
cho garantice la conservacion de un acto, ha de estar referida no al acto en si
mismo, sino a si los fines que con su manteniniento en el orden ju ridico se
pretenden conseguir son o no merecedores de tuteln juridica” (Beladiez,
1994: 43).

En este sentido, sefala Beladiez que, en el caso de que se expro-
pie ilegalmente unos terrenos para construir una autopista, y cuando
se quiere declarar la invalidez de este acto, resulta que ya la autopis-
ta estd construida. En este caso, la citada autora afirma que, a pesar
de que la expropiacion es ilegal, sera necesario conservarla; de otro
modo, se causaria un grave perjuicio al intercs general. El derecho de
los particulares a obtener la invalidez cederia ante el derecho de la co-
munidad a conservar la obra pablica, sin perjuicio —claro esta- de que
al no estar obligados a soportar ese acto ilegal, se les indemnice por el
dano que dicha expropiacion les haya causado (Beladiez, 1994: 43).

Otro ejemplo que da la referida autora es el de los funcionarios
de hecho. En estos supuestos, afirma, el acto ha incurrido en una
gravisima ilegalidad (incompetencia manifiesta); sin embargo, se
considera que dichos actos no pueden ser declarados invalidos. Si asi
se hiciera, se vulneraria un bien juridico protegido por el Derecho: la
buena fe del destinatario del acto, ya que éste no podia prever la fal-
ta de competencia de un organo que actuaba en el trifico juridico
como si la tuviese. Otro principio cuya aplicacion a un caso concreto
puede tener como consecuencia la conservacion de un acto que haya
incurrido en graves ilegalidades, de acuerdo con la autora, es aquel
que impide declarar invalido un acto cuando con ello se pueda causar
un dano superior al interés publico que el que podria ocasionar su
conservacion. Se trata, pues, del principio que determina la prevalen-
cia del interés general sobre el particular y, en definitiva, no seria sino
la aplicacion del principio de proporcionalidad (Beladiez, 1994: 65).

En sintesis, si bien la idea de conservacion de los actos adminis-
trativos no supone que éstos deban ser preservados en todo caso;
para Beladiez, esta idea puede resultar aplicable aun cuando los ac-
tos hayan incurrido en gravisimas infracciones al ordenamiento juri-
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dico, al menos en los supuestos en los cuales el Derecho pretenda ga-
rantizar que se respete algin principio o valor juridico relevante.
Esta idea, sin duda, supera con creces la limitada vision que nuestra
Ley Organica de Procedimientos Administrativos ofrece de la idea
de conservacién de los actos en su articulo 21, el cual circunscribe el
deber de conservar a la parte del acto que no se encuentra afectada
por algun vicio,

4. La conservacion de los actos administrativos
y la teoria general de la nulidad de los actos
administrativos

La tesis de la conservacion de los actos formulada por Beladiez
supondria, sin duda, replantear la teoria general de la nulidad de los
actos administrativos, pues el estudio de esta teoria suele centrarse
en los vicios invalidantes de los actos, mientras se reduce a su mini-
ma expresion la existencia de vicios no invalidantes. En efecto, son
muchas las paginas que la doctrina dedica al estudio de los vicios
que generan la invalidez de los actos administrativos (lo cual no es
criticable), pero las irregularidades no invalidantes suelen reducirse
a pocos supuestos: cuando el acto no se dicta en el lapso establecido,
cuando se incumplen deberes formales, ete. Tampoco se estila dedi-
car muchas paginas al estudio de categorias como la conservacion, la
subsanacion o la convalidacion de los actos administrativos; mien-
tras que términos como ilegalidad e invalidez se utilizan como sinoni-
mos 0, al menos, como si la invalidez fuese una consecuencia auto-
matica de la ilegalidad. La invalidez, pues, pareciera ser la regla.

Sobre este tema en particular, transcribiremos un interesantisi-
mo Estudio Preliminar del maestro espanol Alejandro Nieto en libro
de Margarita Beladiez Rojo (Beladiez, 1994, 10-11), para quien la con-
servacion es una de las claves esenciales del Derecho Administrativo
de los actos y sobre la que gira todo lo demas. En efecto, afirma Nie-
to que los actos administrativos se producen con vocacion de perma-
nencia y los llamados fendmenos de la nulidad y de la anulabilidad
no son sino episodios excepcionales en su vida, pues la invalidez
inicamente se produce cuando resulta imposible la conservacion del
acto. Con relacion a este tema, dicho autor contirnia agregando que:
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En la doctrina tradicional se viene afirmando que la invalidez se
deduce de la discordancia entre el acto y la norma (o sea, con los
requisitos exigidos por la norma para el acto). Esta afirmacion,
sin embargo, no me parece correcta porque lo que se deduce de
la discordancia entre el acto y la norma es la ilegalidad de aquél,
exactamente igual que se predica de los reglamentos o disposi-
ciones generales. La legalidad (ilegalidad) es el resultado de
una constatacion: el operador juridico contrasta acto y norma y
a su vista constata una concordancia (legalidad) o una discor-
dancia (ilegalidad).

La validez, en cambio, es ¢l resultado de una valoracion, Porque
es ¢l caso que el ordenamiento juridico no califica, sin mas y
siempre, de invalidos a los actos administrativos ilegales, dado
que admite ilegalidades no invalidantes: en unos casos porque
la irregularidad es leve, y en otros porque el acto esta enérgica-
mente protegido por la norma que es inmune incluso a ilegali-
dades graves. Y mas todavia: también cabe que un acto invilido
{en cuanto ilegal) recobre su validez subsanando la ilegalidad y
convalidandose.

En definitiva, pues, nos encontramos ante dos juicios sucesivos:
un juicio de ilegalidad, primero, que es el resultado de una cons-
tatacion; y un segundo y posterior juicio de invalidez, que es el
resultado de una valoracién (o calificacion) juridica sobre el al-
cance del hecho mismo de la ilegalidad".

“(...) Ateniéndonos a lo dicho, parece que legalidad y validez
operan como dos circulos concéntricos, ocupando esta Gltima el
interior. Todas las invalideces son consecuencia de una ilegali-
dad; pero no todas las ilegalidades arrastran la invalidez. La ra-
zon de esa falta de concordancia entre ambos circulos (es decir,
enire ambos conceptos) consiste —como bien lo explica Beladiez—
en la importancia que en ocasiones se da al fin del acto. El orde-
namiento juridico se encuentra presionado por dos impulsos
que pueden ser contrapuestos: de un lado quiere que la legali-
dad sea respetada y, por ende, sanciona con la invalidez a los
actos que la infringen; pero, de otro lado, quiere que la admi-
nistracion consiga sus fines y, por ende, mantiene los actos que
puedan alcanzarlos. Ahora bien, como estas pretensiones pue-
den resultar incompatibles, se impone el sacrificio de una en
beneficio de la otra.
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El dilema no es facil de resolver, pues la aplicacion implacable
de un solo principio resultaria perturbadora. Si la ilegalidad
arrastrara siempre la mvalidez, quedarian sin alcanzar ciertos fi-
nes publicos y padeceria la eficacia administrativa; pero si, por el
contrario, la ilegalidad no fuera sancionada nunca con la invali-
dez, saltaria por los aires el estado de derecho y hasta es posible
que el estado v el derecho a secas.

En estas condiciones se impone una férmula elemental de com-
promiso: ponderando las circunstancias del caso, en unos su-
puestos se dara preferencia a la legalidad, sacrificando a ella
los fines, mientras que en otros se sacrificara la legalidad para
que el acto, por muy graves que sean sus vicios, pueda alcanzar
los fines propuestos.

Lo mas interesante de todo es que, independientemente de los
resultados de cada ponderacion concreta, para el legislador no es
la invalidez la consecuencia ordinaria de la ilegalidad, sino una
auténtica y rara excepcion. Si juntamos los vicios no invalidan-
tes, los vicios potencialmente invalidantes, pero que no han de-
sembocado en una declaracion de invalidez, v los vicios subsa-
nados, el resultado final es un sinnumero de actos ilegales pero
validos. Cualquiera que tenga una experiencia administrativa o
judicial sabe de sobra que no es frecuente encontrar actos admi-
nistrativos impecables de fondo y forma. El gran ejército de la
administracion esta formado por una coleccion de tullidos y en-
fermos que, pese a todos sus defectos, ocupan (v en ocasiones
arrasan) el territorio de la sociedad civil. La administracién envia
muy pocos al hospital y las bajas producidas por los tribunales
son cuantitativamente insignificantes.

El ordenamiento juridico permite este modo de ser y de actuar
no solo por las viejas potestades administrativas, sino porque tie-
ne conciencia de que, de no ser asi, y teniendo en cuenta la inca-
pacidad de la administracion para elaborar escrupulosamente
sus actos, no podria actuar si se adopta una actitud invalidante
rigurosa.

En definitiva, la regla de que los actos administrativos se presu-
men validos debe entenderse asi: mientras un érgano competen-
te para ello declare lo contrario, los actos administrativos, cuales-
quiera que sean sus vicios de ilegalidad, son vilidos y, ademas,
deben ser conservados siempre que sea posible”, (Negrillas nues
fras).
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De estas palabras, nos queda claro el impacto que puede tener
para la tradicional teoria general de la nulidad de los actos adminis-
trativos la idea de la conservacion que aqui se analiza. Particular-
mente interesante nos resulta la férmula que plantea el profesor Nie-
to para ejercer el control de los actos administrativos impugnados.
Dicha formula supone que, antes de declarar la invalidez de un acto
administrativo que haya podido alcanzar sus fines, el juez debera
ponderar las circunstancias del caso, por muy graves que sean sus
vicios. Semejante férmula, en nuestra opinion, permitiria que el juez
lograra una justa armonizacion de los intereses particulares con los
generales y colectivos; mientras que una férmula rigida y formalista,
en la que el juez estuviese necesariamente obligado a invalidar los
actos administralivos que presenten alguno de los vicios de nulidad
(absoluta o relativa) previstos en el ordenamiento juridico, en la
practica podria terminar sacrificando el interés general e, incluso, la
justicia como valor constitucional. En nuestra opinion, la formula
que propone Alejandro Nieto se compadece con la concepcion juridi-
ca que ha asumido nuestra Constitucion, como veremos de seguidas.

5. La conservacion de los actos administrativos
y el estado constitucional

Cualquier estudio de las instituciones de Derecho Administrati-
vo debe abordarse a partir de los canones constitucionales actuales;
esto es, debe de ser adaptada a los postulados del Estado Democrati-
co y Social de Derecho y de Justicia a que alude ¢l articulo 2 de la
Constitucion de la Repiblica Bolivariana de Venezuela. La Constitu-
cién vigente es la norma suprema y el fundamento del ordenamiento
juridico (articulo 7), ¢l cual -en términos de Louis Favoreau- resulta
totalmente impregnado por las normas constitucionales (Guastini,
2003: 49).

En esta misma linea, Prieto Sanchis habla del “desbordamiento
constitucional”, esto es, la inmersion de la Constitucion dentro del
ordenamiento juridico como una norma suprema. Los operadores ju-
ridicos ya no acceden a la Conslitucion a través del legislador, sino
que lo hacen directamente, y, en la medida en que esta (la Constitu-
cidn) disciplina numerosos aspeclos sustantivos, ese acceso se pro-
duce de modo permanente, pues es dificil hallar un problema juridi-
co medianamente serio que carezca de alguna relevancia constitucio-
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nal. Segun Prieto, detrds de cada precepto legal hay siempre una
norma constitucional que lo confirma o lo contradice (Pietro, 2003:
130).

Por ejemplo, afirma el citado autor, la mayor parte de los articu-
los del Codigo Civil protegen la autonomia de la voluntad, bien el
sacrosanto derecho de propiedad, y ambos encuentran sin duda res-
paldo en el texto constitucional. Pero frente a ellos militan siempre
otras consideraciones también constitucionales, como lo que la Cons-
titucion denomina “funcion social de la propiedad”, la proteccion
del medio ambiente, la promocion del bienestar general, el derecho a
la vivienda o a la educacion, y otros muchos principios o derechos
que -eventualmente— pueden requerir una limitacién de la propie-
dad o de Ia autonomia de la voluntad. Esto es lo que se ha llamado el
efecto impregnacion o irradiacion del texto constitucional; de alguna
manera, todo deviene Derecho Constitucional y en esa misma medi-
da la ley deja de ser el referente supremo para la solucion de los ca-
s0s (Pietro, 2003: 132).

Es decir, las normas constitucionales ya no despliegan su efica-
cia a traves de la ley, sino lo hacen de forma directa e independiente;
¥ pasan a asumir la funcion de normas ordenadoras de la realidad
que los jueces ordinarios pueden y deben utilizar como parametros
fundamentales de sus decisiones. Desde luego que las decisiones del
legislador siguen vinculando a los jueces, pero sélo a través de una
interpretacion constitucional que efectien estos Gltimos (Pietro,
2003: 131).

Lo antes expresado resulta muy importante a los efectos de
nuestro andlisis, pues en la actualidad no podria ningtn juez decidir
caso alguno, sin atender primero a los principios y valores que inte-
gran el orden constitucional; vy, en particular, a lo establecido en el
articulo 257, segun el cual: “El proceso constituye un instrumento
fundamental para la realizacion de la justicia”... "No se sacrificara la
justicia por la omision de formalidades no esenciales”.

En nuestra opinion, esta disposicién supone un cambio de para-
digma con relacion al sistema de justicia preconstitucional, caracteri-
zado por la preponderancia de un rigor formalista, en el cual la justi-
cia quedaba satisfecha con una solucién procesal apegada a la ley.
Segun Atienza, es caracteristicas del formalismo juridico el que: “las
decisiones judiciales sélo pueden justificarse deductivamente, esto
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es, segun el esquema del silogismo subsuntivo que requiere, como
premisa mayor, una norma de tipo general y abstracto, y, como pre-
misa menor, los datos facticos del caso que se “subsumen” en €l su-
puesto de hecho de la norma, para inferir de ahi, como conclusion, la
consecuencia juridica prevista en la norma (Atienza, 2001: 278).

En el ambito del contencioso administrativo, esto se traducia en
que el juez podia, sin méds, declarar la invalidez de los actos adminis-
trativos con tan solo constatar la existencia de uno de los vicios de
nulidad (absoluta o relativa) previstos en la Ley Organica de Proce-
dimientos Administrativos (articulos 19 y 20). La conservacion, como
antes se senalara, quedaba circunscrita a la parte del acto que no es-
tuviese afectada por algtin vicio. Poco importaba, pues, que el acto
administrativo viciado alcanzara el legitimo fin de interés general
que la Administracion perseguia. Con lo cual, en la practica, en mu-
chos casos terminaba subordinindose el interés general a los intere-
ses particulares de quienes lograban en tribunales la invalidacion de
un acto administrativo.

Ahora bien, una vez entrado en vigencia el mandamiento csta-
blecido en el articulo 257 de la Constitucion, el juez contencioso ad-
ministrativo ya no puede declarar la invalidez de un acto de manera
mecanica, sin tener en consideracion la justicia del caso, en términos
de respeto a los principios v valores constitucionales. En otras pala-
bras, bajo nuestro sistema constitucional, mal podria un juez decidir
la nulidad de un acto administrativo con fundamento en la Ley Or-
ganica de Procedimientos Administrativos, sin antes ponderar si al-
gun principio o valor constitucional exige su conservacion. Y, en
caso que un precepto constitucional exija la conservacion de un acto
administrativo afectado por algun vicio, no hay 6bice alguno para
que el juez decida su mantenimiento, con base nada mas y nada me-
nos que en la Norma Suprema y el Fundamento del Ordenamicnto
Juridico (la Constitucion).

Naturalmente, podria suceder que una norma constitucional
exija la conservacion del acto y otra norma constitucional exija su
nulidad, pues —como dice Pisarello- el Derecho moderno es prodigo
en supuestos de colision entre derechos y principios que han de ser
sometidos a la técnica de la ponderacion; por eso, se habla de un De-
recho dtctil (Pisarello, 2007: 53). En estos casos, ¢l juez debera deci-
dir cudl de los preceptos de la Constitucion que se contraponen en el
caso concreto debe de prevalecer; pero no estara obligado a decan-
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tarse, en todo momento, a favor del precepto que apunta a declarar
la invalidez del acto que presenta vicios, por muy graves que estos
sean.

La formula propuesta permite al juez buscar la justicia del caso,
atendiendo a las especificidades que rodean cada controversia. El
modelo formalista se centra en la biisqueda de la justicia a través de
la aplicacién de leyes generales; de alli que, en nuestra opinidn, se
trata de un modelo rigido que dificulta la armonizacién de los intere-
ses en juego, al buscar las soluciones en el campo de lo abstracto.
Con este nuevo modelo constitucional, el juez contencioso adminis-
trativo ha pasado de ser un pasivo y mecénico aplicador de normas
legales y reglamentarias, a convertirse un auténtico garante de la jus-
ticia material que emana de los principios y valores fundamentales
establecidos en la Constitucién.

En conclusién, estimamos que la férmula propuesta por Nieto
es perfectamente compatible con el sistema juridico asumido por la
Constitucion de la Repiiblica Bolivariana de Venezuela. Fl alcance de
la idea de la conservacion en los actos administrativos no tiene por-
qué circunscribirse al supuesto previsto en el articulo 21 de la Ley
Orgdnica de Procedimientos Administrativos. Consideramos que, no
obstante la gravedad del vicio que afecta un acto que haya cumplido
su finalidad, el juez contencioso administrativo puede decretar su
conservacion cuando asi lo exija la justicia derivada de los principios
y valores del Estado Democratico y Social de Derecho y de Justicia
establecido en nuestra Constitucion. Sin duda, que esta férmula per-
mite al juez la ponderacion y, en consecuencia, la armonizacién de
los intereses en juego (particulares, generales, colectivos), en busca
del valor justicia y del bien comun,

6. La conservacion de los actos administrativos
en la jurisprudencia

Como quiera que la aplicacion correcta de la idea de la conser-
vacion de los actos se verifican caso por caso, corresponde ahora po-
ner de relieve como ha operado esta idea en el dmbito del contencio-
so administrativo, con posterioridad a la entrada en vigor de la
Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela. A este fin,
ordenaremos a continuacion el andlisis de la jurisprudencia en fun-
cion del vicio en que ha incurrido el acto administrativo impugnado.
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En este contexto, tenemos que en la sentencia namero 00042, de
fecha 17 de enero de 2007, dictada por la Sala Politico Administrativa
del Tribunal Supremo de Justicia (caso: Inspectoria General de Tri-
bunales contra la Comision de Funcionamiento y Reestructuracion
del Sistema Judicial) se aplico la conservacion del acto administrati-
vo impugnado, en los términos del articulo 21 de la Ley Organica de
Procedimientos Administrativos.

Este caso versa sobre una demanda de nulidad ejercida por la
Inspectoria General de Tribunales (IGT) contra un acto administrati-
vo mediante el cual la Comision de Funcionamiento y Reestructura-
cion del Sistema Judicial (CFRS]) amonestod a una jueza. Entre otros
vicios, la IGT denuncid que en el acto administrativo impugnado la
CFRSJ no se habia pronunciado con relacion a una de las “irregulari-
dades” que la IGT habia imputado a la jueza en referencia; infringien-
do de esta manera, a su entender, el articulo 62 de la Ley Organica
de Procedimientos Administrativos, segtin el cual la Administracion
se encuentra en la obligacion de resolver todas y cada una de las
cuestiones que le hubieren sido planteadas, tanto imnicialmente como
durante su tramitacion. Ante este argumento, la Sala expreso lo si-
suiente:

“,..dicha omision solo podria conllevar a la anulacion del acto
administrativo dictado, en el caso de que la misma afecte su con-
tenido, estando esta Sala en el deber de preservar la validez de
todo aquello contenido en el acto que resulte independiente; ello,
por aplicacion del principio de conservacion de los actos admi-
nistrativos, establecido en el articulo 21 eiusdem (LOPA), segtn
el cual: 5i en los supuestos del articulo precedente, el vicio afec-
tare sdlo a una parte del acto administrativo, el resto del mismo,
en lo que sea independiente, tendria plena validez.

SAmissis. ..

Iin aplicacion de lo anteriormente expuesto, considera la Sala
que la omision en que incurrié la Comision de Funcionamien-
to y Reestructuracién del Sistema Judicial no afecto el conteni-
do del acto administrativo en cuestion, toda vez que el pronun-
ciamiento realizado se refiere a hechos distintos e independicen-
tes, por lo que no constiluye un motivo para su nulidad, resul-
tando procedente conservar su plena valides. En consecuencia,
esta Sala al no encontrar vicios de nulidad en el acto administra-
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tivo impugnado, debe declarar sin lugar el recurso contencioso
administrativo intentado. Asi se declara.” (Negrillas nuestras).

Se observa, pues, como la Sala Politico Administrativa, como
organo cuspide de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa, ha
hecho uso de la idea de la conservacion de los actos administrativos,
aplicando el articulo 21 de la LOPA. En este caso, la Sala desestimé
la solicitud de nulidad de un acto administrativo que habia, efectiva-
mente, incurrido en violacion del articulo 62 de la LOPA; y aunque
declaro sin lugar el recurso, ordend en el dispositivo del fallo a la
CFRSJ que, en el plazo de sesenta (60) dias contados a partir de su
notificacion, se pronunciara con respecto a la denuncia de la IGT que
result ignorada por dicha Comision. Consideramos muy acertado
que la Sala haya conservado la validez del acto en este caso, y, sobre
todo, que haya ordenado la subsanacién de la omisién en que
incurrié la CFRSJ.

Ahora bien, la jurisprudencia no se ha limitado a la aplicacién
de la idea de la conservacion de los actos en el supuesto establecido
en el articulo 21 de la Ley Organica de Procedimientos Administrati-
vos. En la Sentencia mimero 06065 del 2 de noviembre de 2005, la
Sala Politico Administrativa (caso: Edgar Alexander Zerpa Torres
contra el Ministerio de la Defensa), conservé los efectos de un acto
administrativo que habia sido dictado sobre la base de hechos que
resultaron ser parcialmente falsos.

En el mencionado juicio se trataba de un recurso de nulidad
confra un acto administrativo, mediante el cual ¢l Ministro de la De-
fensa confirmo la decision impuesta por el Comandante General de
la Guardia Nacional de dar de baja por medida disciplinaria a un Al-
ferez. Entre otros vicios, la parte actora denuncié que el acto impug-
nado habia incurrido en falso supuesto de hecho, ante 1o cual, 1a Sala
expreso lo siguiente:

“...el vicio de falso supuesto de hecho que da lugar a la anula-
cion de los actos administrativos, es aquel que consiste en la fal-
sedad absoluta de los supuestos 0 motivos en que se baso el fun-
cionario que los dictd. Si ciertamente los motivos son totalmente
diferentes, de tal manera que la decision debié ser otra, cabe en
consecuencia hablar de falso supuesto de hecho.

Para que pueda una decisién administrativa por falso supuesto
de hecho, es necesario que resulten totalmente falsos el o los su-
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puestos de hecho que le sirvieron de fundamento a lo decidido.
Cuando la falsedad es solo parcial, pero no absoluta, es necesario
verificar gi los alcances de aquélla (de la falsedad) son de una en-
tidad tal que puedan conducir a enervar el acto; esto es, en otros
términos, que debe evaluarse si abstraccidn hecha de lo que es
falso, el resto de los hechos que si son ciertos fundamentan ade-
cuadamente o no al acto administrativo; de tal manera que si re-
sultan ciertas y demostradas el resto de las circunstancias de he-
cho, aun cuando la otra sea falsa, ello necesariamente conduce a
que el acto no debe ser anulado.

En el caso de autos, no obstante resultan inciertas tanto una de
las circunstancias alegadas la Administracion sobre la cual dicto
la medida de destitucion contra el actor (que la actividad haya
estado ligada a alguna actividad politica), como una de las agra-
vantes (relativa a la comision de la falta en forma que perjudique
0 hayan perjudicado la buena imagen de la Institucion), son veri-
dicas el resto de las imputaciones y circunstancias agravantes
que se le imputan,

...Omissis...

Es la veracidad de estas infracciones llevaron al drgano adminis-
trativo a adoptar la decision contra el impugnante, las que ponen
en evidencia que los fundamentos de hecho del acto impugnado
que se revelaron como falsos, constituyan un vicio no invalidan-
te del acto administrativo; lo cual impide en consecuencia su nu-
lidad. Asi se declara”.

En torno a lo anterior, vale destacar que la anulacion del acto
administrativo impugnado, parcialmente viciado de falso supuesto
de hecho, habria supuesto exonerar de responsabilidad al deman-
dante, cuando los hechos que si se comprobaron resultaban suficien-
tes para imponer la sancion. De alli que la Sala conservara los efectos
del acto administrativo impugnado, no obstante detectar la existen-
cia del vicio antes mencionado.

Hay también un conjunto de casos en los que la jurisprudencia
ha aplicado esta idea de la conservacion de los actos administrativos
cuando la Administracion ha incurrido en el vicio de falso supuesto
de derecho. Comentemos, en primer lugar, la sentencia N 2009-728
de fecha 5 de mayo de 2009 dictada por la Corte Segunda de lo Con-
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tencioso Administrativo (caso: Johamners Alfredo Nufiez Davila
contra la Procuraduria Agraria Nacional).

En este caso, la referida Corte decidio una querella funcionarial
ejercida contra la Procuraduria Agraria Nacional, por un ciudadano
que fue removido del cargo de Procurador Agrario Auxiliar, por ser
considerado de “Alfo Nivel”. En este caso, la Corte estableci6 que el
acto impugnado se habia fundamentado indebidamente, pues el car-
go de Procurador Agrario Auxiliar no es de alto nivel, sino de con-
fianza; no obstante, conservo los efectos de la remocion, al conside-
rar que el acto habia cumplido con un fin legitimo, pues al tratarse
igualmente de un funcionario de libre nombramiento y remocion.
Considero la Corte que la anulacion de la remocion habria supuesto
recomocer al querellante una estabilidad que el ordenamiento juridi-
co no le otorga, pues dicho derecho esta reservado para los funciona-
rios de carrera.

La anterior sentencia no resulta contraria a los criterios vincu-
lantes fijados por la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de
Justicia, ni incurrié en violacion constitucional alguna, tal y como se
establecio en la sentencia N* 1041 de fecha 28 de junio de 2011, que
declardé No Ha Lugar la revision solicitada por el citado ciudadano
Johamners Alfredo Nunez Davila, estableciendo la Sala lo siguiente:

"En relacion a la revision solicitada y en atencién de los argu-
mentos expuestos, esta Sala considera que la sentencia objeto
de la presente solicitud no incurrié en violacion constitucional
alguna al apreciar, con base en las actas que conforman el ex-
pediente y el analisis de las funciones del cargo que venia de-
sempenando el solicitante, que el cargo de Procurador Agrario
Auxiliar era un cargo de confianza y concluir, por lo tanto, que
era de libre nombramiento y remocién de conformidad con lo
dispuesto en los articulos 20 y 21 de la Ley del Estatuto de la
Funcion Publica.

Ahora bien, en cuanto al argumento esgrimido por el solicitante
relativo a que la Administracion cuando lo removid y lo retird
del cargo que ocupaba, no tomd en consideracion los reposos
medicos consignados en su oportunidad, lo cual le violentd el
derecho constitucional a la salud consagrado en el articulo 83 de
la Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela, esta
5ala desecha el referido alegato, pues, como fue senalado, la refe-
rida Corte se fundamento en la circunstancia de que el cargo
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ocupado por el querellante era de libre nombramiento y remo-
ciomn.

Igualmente, observa esta Sala que la decision cuya revision se
planted no contraria los criterios vinculantes fijados por esta Sala
y tampoco advierte que haya incurrido en un grotesco error de
interpretacion de la norma constitucional”. (Negrillas nuestras).

En otro caso, resuelto por la Corte Segunda de lo Contencioso
Administrativo en Sentencia niimero 2008-1958 de fecha 30 de octu-
bre de 2008 (caso: Raquel Castillo De Pinto contra el Instituto Auto-
nomo Aeropuerto Internacional de Maiquetia (IAAIM)), se declar¢ la
conservacion de un acto administrativo de destitucion viciado de fal-
so supuesto de derecho. En el caso en cuestion, la Administracion
destituyd a una funcionaria que no asistio seis (6) dias a su lugar de
trabajo, de manera injustificada; calificando dicha conducta como
una “falta de probidad”. El Juzgado de primera instancia declaré con
lugar la querella, alegando que la Administracion no debio utilizar la
causal de destitucion alusiva a “falta de probidad”, sino la relativa a
“abandono injustificado del cargo”. No obstante, la Corte Segunda re-
solvio conservar los efectos del acto impugnado, al considerar que el
acto habia alcanzado una finalidad legitima, que era sancionar una
conducta legalmente prevista como causal de destifucion, y demos-
trada a lo largo del juicio. Particularmente, agregariamos que faltar
seis (6) veces al lugar de trabajo sin justa causa también constituye
una falta de probidad del funcionario. No obstante, la Corte utilizo
la idea de conservacion para mantener los efectos de un acto afecta-
do por el vicio de falso supuesto de derecho, como se senald.

Es importante destacar que la aludida sentencia tambien fue ob-
jeto de un recurso extraordinario de revision ante la Sala Constitu-
cional del Tribunal Supremo de Justicia; recurso que fue desestima-
do mediante Sentencia numero 1127 de fecha 3 de agosto de 2012,

Resulta también interesante destacar un grupo de casos en los
que se ha apelado a la idea de la conservacion cuando el acto ha in-
currido en el vicio de “ausencia de base legal”. Dicho vicio se verifica
cuando un acto administrativo no es capaz de fundamentarse en un
instrumento normativo determinado, careciendo del sustento juridi-
co necesario. Se produce cuando no existe norma que le sirva de fun-
damento al acto o cuando dicha norma ha sido desaplicada o decla-
rada inconstitucional.
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Entre ellos, tenemos la sentencia nimero 2008-1095 dictada en
fecha 18 de junio de 2008 por la Corte Segunda de lo Contencioso
Administrativo (caso: Luis Javier Ramirez Molina contra la Alcaldia
del Municipio Chacao). Se trata de una querella introducida por un
funcionario que fue removido del cargo de Director, adscrito a la Di-
reccion de Servicios Administrativos v Legales del Concejo Munici-
pal de Chacao; cargo considerado de libre nombramiento y remo-
cion, de acuerdo con un Reglamento. En este caso, el Juez de primera
instancia ordend la reincorporacion del ciudadano alegando que la
norma que constituia el fundamento de la remocion (el Reglamento
mencionado) era inconstitucional por violar el principio de reserva
legal.

La Corte considero ajustada a Derecho la desaplicacion de la re-
ferida normativa; sin embargo, conservo los efectos del acto impug-
nado, al entender que el mismo habia cumplido con un fin legitimo,
que era el de remover a un funcionario de libre nombramiento y re-
mocion, de conformidad con la Ley de Carrera Administrativa. Aqui
el principio de conservacion de los actos implica que la invalidez de
la norma desaplicada o declarada inconstitucional no arrastra, nece-
sariamente, la nulidad de los actos dictados a su amparo. Se conside-
ro que la validez de estos actos dependera de que exista una norma
que les dé cobertura juridica, contenida en otra ley, reglamento o
principio juridico.

Asi, se estimd que la desaplicacion del reglamento en cuestion
no podria llevar a la conclusion que todos los funcionarios de la ins-
titucion eran de carrera; razon por la cual, para cubrir esa “laguna ju-
ridica”, se acudio a la entonces vigente Ley de Carrera Administrati-
va, la cual consideraba que los Directores eran cargos de libre nom-
bramiento y remocion.

De igual modo, encontramos la sentencia nimero 2008-525 de
fecha 15 de abril de 2008, dictada por la Corte Segunda de lo Conten-
cioso Administrativo (caso: Pedro Ramon Oliveros Flores contra la
Fiscalia General de la Republica). Se trata de una querella que ejercic
un ciudadano que fue destituido del cargo de Fiscal del Ministerio
Pablico, por haber ordenado el arresto de dos ciudadanos fuera del
ejercicio de su cargo, a consecuencia de una discusion en un local de
apuestas hipicas. En este caso, el Juez de primera instancia declard la
reincorporacion del ciudadano a su cargo, desaplicando la norma
que dio fundamento a la sancién, con base en una sentencia de la
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Sala Constitucional. No obstante, desestimo el pago de los sueldos
caidos, por considerar que estaba demostrado el abuso de autoridad
en que habia incurrido el querellante.

Aqui la Corte ratifico la desaplicacion por inconstitucional de la
norma que sirvio de fundamento al acto impugnado; empero, con-
servd los efectos de la destitucion al considerar que el acto cumplio
un fin legitimo: sancionar a un funcionario ptblico que habia incu-
rrido en grave abuso de autoridad. A estos fines, se fundamentd en
la Ley de Carrera Judicial, aplicable por remision expresa de la Ley
Orgénica del Ministerio Publico vigente para la época,

Incluimos aqui otro supuesto en el cual ha encontrado aplica-
cion la idea de la conservacion, cuando esta presente el vicio de in-
competencia: la Sentencia de la Corte Segunda de lo Contencioso
Administrativo nimero 2009-226 de fecha 11 de febrero de 2009. Se
trata de un recurso de nulidad ejercido por un banco contra el Con-
sejo Directivo del antiguo INDECU, que confirmé una multa im-
puesta por ¢l Presidente de dicho organismo. Entre otros vicios, ale-
go el banco que el acto del Consejo Directivo habia sido suscrito solo
por dos (2) de sus cinco (5) miembros, lo cual lo afecta de incompe-
tencia.

Si bien la Corte estimo que el acto impugnado adolecia del vicio
de incompetencia, se conservo los efectos de la sancion impuesta, al
considerarse que el banco en cuestion habia incurrido en violacion
de los articulos 15 y 95 de la entonces vigente Ley de Proteccion al
Consumidor y Usuario, al eludir su responsabilidad frente a un
cliente a quien le fuera sustraida la cantidad de cuatrocientos ochen-
ta y ocho mil doscientos veintiun bolivares con noventa y nueve cen-
timos (Bs. 488.221,99), equivalente al régimen monetario actual la
cantidad de cuatrocientos ochenta y ocho con veintidos céntimos (Bs.
488,22), como consecuencia de la clonacion de una tarjeta de débito.

La Corte determind la existencia de clausulas abusivas en el
contrato de adhesion que regulaba la relacion cliente-banco, y que
trasladaban a aquél todo el riesgo por el uso indebido de tal medio
de pago electronico. Segun la Corte, los bancos deben contar con sis-
temas de seguridad a prueba de errores para cumplir con su deber
de custodia del dinero de los clientes. Dicha sentencia fue confirma-
da por la Sala Politico Administrativa en sentencia numero 01152 de
fecha 17 de noviembre de 2010.

—
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En otro caso interesante se conservd los efectos de un acto de
destitucion dictado con vicios en el procedimiento administrativo se-
guido para imponer la sancién. Es este el supuesto de la sentencia
numero 2012-144 de fecha 8 de febrero de 2012 emanada de la Corte
Segunda de lo Contencioso Administrativo (César Augusto Yustti
contra la Direccion General de Seguridad y Orden Publico del Esta-
do Trujillo).

Se trata, en efecto, de una querella interpuesta por un Inspector
de Policia que fue destituido de su cargo por haber acumulado una
serie de faltas gravisimas en el ejercicio de sus funciones como poli-
cia; entre ellas, el dejar en libertad —a cambio del pago de una suma
de dinero- a mujeres indocumentadas que arrestaba en un hotel de
la localidad, lo cual quedd plenamente comprobado en el expedien-
te. No obstante ello, el juez de primera instancia acordé la reincorpo-
racion del policia en cuestion alegando que la sancién habia sido im-
puesta siguiendo un procedimiento administrativo contenido en un
reglamento, y no de acuerdo con el procedimiento legalmente esta-
blecido en la Ley del Estatuto de la Funcién Publica.

La Corte revoco la sentencia de primera instancia y decidio con-
servar los efectos de la destitucion, al considerar que el acto adminis-
trativo habia cumplido con un fin legitimo: sancionar a un policia
que comprobadamente habia incurrido en graves irregularidades.
En cuanto al procedimiento administrativo seguido para imponer la
sancion, se estimd que no se sigui6 el procedimiento debido, pero se
veritico que el querellante pudo ejercer, de manera efectiva, su dere-
cho a la defensa.

Por altimo, comentaremos dos casos polémicos, aunque excep-
cionales, donde la jurisprudencia conservé actos administrativos dic-
tados en ausencia absoluta del procedimiento administrativo legal-
mente establecido, lo cual constituye uno de los supuestos de nuli-
dad absoluta establecido en nuestro ordenamiento juridico.

En primer término, tenemos la sentencia nimero 2007-1987 del
12 de noviembre de 2007 dictada por la Corte Segunda de lo Conten-
cioso Administrativo (caso: Lixido José Solarte contra la Alcaldia del
Municipio Libertador del Distrito Capital). Se trata de una querella
mediante la cual se impugnoé una destitucién impuesta a un ciudada-
no incurso en la causal de destitucion establecida en el numeral 10
del articulo 86 de la Ley del Estatuto de la Funcién Publica, por ha-
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ber sufrido “condena penal”. A pesar que se admite que, en estos ca-
508, la Administracion debe sustanciar un procedimiento administra-
tivo, la Corte conservo los efectos de la destitucion por entender que
el acto cumplié con un fin legitimo, al determinarse que estaba ple-
namente probado en autos la aludida condena penal, mediante sen-
tencia definitivamente firme.

La Corte considerd, por otra parte, que en este caso concreto no
tendria utilidad la anulacion del acto de destitucion para reponer el
asunto al momento en que la Administracién sustancie el debido
procedimiento, pues resultaba evidente que la conclusion de este
procedimiento seria imponer la misma sancion. Se trataria pues de
una reposicion inutil prohibida por el texto constitucional de forma
expresa en ¢l articulo 26.

De otra parte, tenemos la sentencia namero 2007-1666 de fecha
8 de octubre de 2007 dictada por la Corte Segunda de lo Contencioso
Administrativo (caso: Ircia Meradri Milano Rodriguez contra la Al-
caldia del Municipio Juan German Roscio del Estado Guarico). Se
trata de una querella ejercida por una ciudadana a quien se le revoco
una jubilacién mal otorgada, lo que suponia su reincorporacion
como funcionaria activa, sin que la Administracion procediera a
abrir un procedimiento administrativo. Al igual que en el caso ante-
rior, la Corte conservo el acto atacado por entender que habia cum-
plido con su finalidad: revocar una jubilacion ilegal.

A tal efecto, se verificd que la propia recurrente admitia que
solo tenia diecinueve (19) afios de servicio en la Administracion Pu-
blica, cuando es sabido que la Ley del Estatuto de Jubilaciones y
Pensiones aplicable exige un minimo de veinticinco (25) afios. De he-
cho, la Administracion revoco la jubilacion en atencion a un informe
de la Contraloria Municipal que advertia que la jubilacion en cues-
tion debia cefirse a lo establecido en la referida Ley y no a la Con-
vencion Colectiva. En este supuesto también se estimo que la anula-
cion del acto para reponer el asunto al momento en que la Adminis-
tracion abra un procedimiento administrativo no tendria utilidad al-
guna, pues constituiria una reposicion inutil prohibida por la Consti-
tucion.

Los dos casos antes mencionados son decisiones excepcionales,
pues lo usual es que se anulen los actos dictados sin el debido proce-
dimiento administrativo. Lo cual no impide que la Administracion
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pueda subsanar el vicio dando apertura a un procedimiento admi-
nistrativo y dictando un nuevo acto. Empero, en los supuestos co-
mentados, se daban circunstancias muy particulares: en el primero,
nunca hubo controversia alguna con relacién a la existencia de una
sentencia de condena penal definitivamente firme; en el segundo, la
recurrente admitia que solo tenia diecinueve (19) afios en la Admi-
nistracion Pablica, Debido a ello, se estimé que la participacion de
los querellantes en la instancia judicial supuso la subsanacién de la
indefension acaecida en sede administrativa. Esta tesis de la subsa-
nacion de la indefension, aunque también de manera excepcional, ha
sido utilizada por la Sala Politico Administrativa, verbigracia, en
sentencia namero 01094 de 20 de junio de 2007, caso: Fisco Nacional
contra las Agencias Generales Conaven, S. A,

Los comentarios a las sentencias aqui mencionadas son muy
breves debido a las exigencias de espacio del presente trabajo. Lo im-
portante, sin embargo, es poner de manifiesto el alcance que ha im-
primido la jurisprudencia administrativa a la idea de la conservacién
de los actos; y, sobre todo, lo que supone la aplicacién de esta idea
para la superacion de la justicia formal y la bsqueda de la justicia
material que en nuestro criterio preconiza nuestro Texto Constitucio-
nal,
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RESUMEN

Segun la doctrina y la jurisprudencia, los actos autorizatorios no son mas
que aquellos actos interventores empleados por la Administracion, los
cuales son dispuestos como un limite necesario al ejercicio de ciertos de-
rechos particulares y como ordenador de la actuacion de los administra-
dos en materias sujetas a control, con el fin de organizar tales escenarios,
que sin un verdadero control, potenciarian el acaecimiento de desequili-
brios y lesiones del sistema de que se trate. Siendo asi, la autorizacion es
una técnica propia de la policia administrativa al servicio del manteni-
miento del orden publico v da solucion a un hipotético conflicto de inte-
reses entre el derecho del particular y la autoridad de la Administracion
Piiblica, que tiende a tutelar un interés publico amenazado y presumible-
mente lesionado con un inmoderado ejercicio de aquel derecho. En este
sentido, el objetivo del presente trabajo es analizar el tratamiento que se
le ha hecho a este tipo de acto administrativo, ello con el fin de poder
comprender sus implicaciones en el contexto regulatorio por parte de la
Administracion en el dmbito nacional.

Palabras clave: actos administrativos, actos autorizatorios, control admi-
nistrativo.

ABSTRACT

According to the doctrine and the jurisprudence, authorizing acts are
those administrative acts implemented by Public Administration, in or-
der to establish a limit to the exercise of rights by citizens and to organize
their actuation in matters subject to State or Public Administration con-
trol, Otherwise, they would promote imbalances and injuries to the sys-
tem itself. 5o, this authorization works as a tool of administrative police
in order to maintain public order, This also provides a solution to the hy-
pothetical conflict of interests between the right of individuals and Pub-
lic Administration authority. The aim of this paper is to analyze the ad-
ministrative authorizing acts and understand its implications regarding
the nationwide regulatory functions of Public Administration.

Key words; administrative acts, authorizing acts, administrative control.
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I. A MANERA INTRODUCTORIA:

Las siguientes notas estan destinadas a tratar un particular tipo
de Acto Administrativo: Los Autorizatorios, pues se ha considerado
como un tema que merece ser tratado a la luz de las nuevas tenden-
cias tanto doctrinarias como jurisprudenciales surgidas dentro del
fertil campo del Derecho Administrativo; ello asi, previo a efectuar
algunas breves reflexiones respecto de este tipo particular de Acto
Administrativo, resulta, sin duda alguna necesario, referirse al Acto
Administrativo en general, para posteriormente si entrar en concreto
al asunto bajo analisis.

Definiciones hay, como autores existan, por lo que me limitaré a
transcribir algunos conceptos aportados por la doctrina. Asi, para
Lares Martinez, se entiende por aclo administrativo “(...) las declara-
ciones de voluntad, de juicio o de conocimiento, emanadas de los or-
ganos de la administracion y que tengan por objeto producir efectos
de derecho, generales o individuales” (Lares, 2001: 139 y ss.).

Por su parte los tratadistas Eduardo Garcia de Enterria y Tomas
Fernandez, partiendo de una delimitacion conceptual efectuada a
partir de la teoria general del acto juridico en su aplicacién al Dere-
cho Administrativo (actos del administrado, contratos, reglamentos,
ejecuciones coactivas, actos sometidos a ordenamientos distintos del
Derecho Administrative), concretan una definicion positiva del acto
administrativo partiendo de la formulacion clasica de Zanobini, esta-
bleciendo lo siguiente: acto administrativo sera “la declaracion de
voluntad, de juicio, de conocimiento o de deseo realizada por la Ad-
ministracion en ecjercicio de una potestad administrativa distinta de
la potestad reglamentaria” (Garcia y Fernandez, 2001: 540.).

De otro lado, no podemos obviar que el legislador en la Ley Or-
ganica de Procedimientos Administrativos incorpord una definicion
del acto administrativo (desde antafio muy criticada por cierto), al
prescribir en el articulo 7, lo siguiente:

Articulo 7: Se entiende por acto administrativo, a los fines de
esta Ley, toda declaracidon de caracter general o particular emiti-
da de acuerdo con las formalidades y requisitos establecidos en
la Ley, por los organos de la administraciéon puiblica.

Finalmente, es menester mencionar lo que sobre este punto ha
referido la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia:
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...tanto la doctrina mas calificada en la materia, como la juris-
prudencia de este Méaximo Tribunal, han definido a los ‘actos ad-
ministrativos’ —en términos generales— como: toda declaracion
de voluntad, de juicic o de conocimiento, emanada de los orga-
nos que integran la Administracion, en gjercicio de una potestad
administrativa distinta a la potestad reglamentaria, los cuales
producen efectos de derecho, generales o individuales en la esfe-
ra juridica de los administrados; los cuales han sido clasificados
generalmente por la doctrina de la siguiente manera: a) desde el
punto de vista del procedimiento en: actos de tramites, actos de-
finitivos, actos firmes y actos de ejecucion; b) por el alcance de
sus efectos en: actos generales y actos particulares; ¢) por la am-
plitud de los poderes de la Administracion en: actos reglados y
actos discrecionales; d) desde el punto de vista del contenido en:
admisiones, concesiones, autorizaciones v apruhacinnﬂs,1

Asi pues, se pueden enmarcar las “autorizaciones” como un
tipo o categoria de acto administrativo, que se corresponde a la clasi-
ficacion de acuerdo a su contenido.

Vista de manera breve la conceptuacion del acto administrativo,
toca ya entrar a referirse a lo que se corresponde a las reflexiones que
aqui se plantea: el Acto Administrativo Autorizatorio.

[I. LOS ACTOS ADMINISTRATIVOS AUTORIZATORIOS:

a) Detinicion

Como se indico precedentemente, dentro de las diversas clasifi-
caciones del que puede ser objeto el acto administrativo como mani-
festacion de unilateral de voluntad de la autoridad administrativa
que crea o modifica situaciones juridicas, se encuentra aquella, pro-
puesta por un importante sector de la doctrina, que lo divide desde
el punto de vista del contenido en: admisiones, concesiones, autori-
zaciones y aprobaciones.

1 Sentencia N® 1249, del 16 de junio de 2005, dictada por la Sala Constitucional
del Tribunal Supremo de Justicia de la Republica Bolivariana de Venezuela, en
el marco de una controversia surgida entre la sociedad mercantil Industrias
Iberia v €l Instituto Nacional de Cooperacion Educativa,
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Ahora, en lo que concierne al conceplo y naturaleza de las auto-
rizaciones, puede comenzarse por indicar que autores como O. RA-
NELLETTI (1893) sostienen que los sujetos ostentan derechos cuyo
gjercicio se halla subordinado por ley a la necesidad de obtener un
acto de consentimiento previo de la Administracion que declare la
compatibilidad del ¢jercicio del derecho, tal y como el particular pre-
tende utilizarlo, con el interés publico. La autorizacion seria un acto
administrativo de liberacidn, eliminando el obsticulo al ejercicio de
un derecho preexistente; tendria caracter declarativo del contenido
de dicho derecho y de su caracter no lesivo para los intereses genera-
les (Ranelletti, 1893),

Asimismo, un sector de la doctrina (v.gr O. MAYER) ha recono-
cido que las conductas particulares que pueden incidir negativamen-
te sobre los intereses ptiblicos se consideran inicialmente prohibidas
por la norma: la Administracién puede levantar esta prohibicién en
casos concretos, comprobando que la forma en que pretende cjercer-
se la actividad no entrafia riesgo real alguno para los referidos inte-
reses.

De tal modo, el mecanismo de la autorizacion es esencialmente
el mismo: la norma juridica califica determinadas actividades como
potencialmente lesivas para los intereses publicos; por ello, subordi-
na su ejercicio a un acto de la Administracion en el que se comprue-
ba y declara que el ejercicio que el particular pretende no produce le-
sion, o se establecen las condiciones especificas bajo las que puede
ser desarrollada para evitarla.

P’ara el autor Marienhoff la autorizacion

..es el acto administrativo en cuya virtud un organismo admi-
nistrativo, 0 una persona particular, pueden quedar facultados:
a) para emitir un acto juridico; b) para desplegar cierta actividad
o comportamiento. Tratase de un medio de control preventivo a
priori, vale decir, de un control que debe producirse antes de
que ¢l acto pertinente sea emitido por el érgano o persona con-
trolados, o antes de que el ‘comportamiento’ sea realizado: una
vez otorgada la autorizacion por el Organo controlante, el acto
puede emitirse o el comportamiento realizarse validamente. .,
(Marienhoff, 2003: 657 y ss.)

Por su parte Eduardo Garcia de Enterria y Tomds Fernandez,
consideran que la autorizacion
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...se perfila hoy como un acto de la Administracion por ¢l que
ésta consiente a un particular el ¢jercicio de una actividad priva-
da, aungue inicialmente prohibida con fines de control adminis-
trativo de su ejercicio, constituyendo al propio tiempo la situa-
cion juridica correspondiente... (Garcia y Fernandez, 2002: 137 y
55.)

Asimismo, para el autor Martin Mateo, se entiende por actos
administrativos autorizatorios

...la declaracion administrativa de la concurrencia de las condi-
ciones necesarias para el gjercicio de una actividad, aun a costa
de reconocer la posible equivocidad de tal concepto aplicado a
casos extremos. Sin prejuzgar, pues, la preexistencia de un dere-
cho, su ¢jercicio vendra supeditado a la correspondiente declara-
cién administrativa sobre su compatibilidad con el bien publico,
declaracion que a estos limitados efectos al menos, puede tener
una cierta trascendencia constitutiva... (Martin, 1965: 214.),

En este sentido, Garcia-Trevijano estima que los actos Autoriza-
torios se constituyen en un instrumento por medio del cual

...la Administracion, una vez que ha limitado el gjercicio de una
actividad, exige la obtencion de previa autorizacion, caso por
caso, con el fin de que la misma se ejercite licita y legalmente
(Garcia, 2002: 246).

Asi pues, es dable afirmar que el acto de autorizacion es unila-
teral y previo al hecho que realizard la persona autorizada, siendo
importante destacar, que debe ser expreso, es decir, que debe hacer-
se por escrito y, como todo acto administrativo, revestido de las for-
malidades y requisitos tipificados en la Ley.De tal modo, la autoriza-
ciém administrativa se considera un presupuesto de eficacia para el
ejercicio de un derecho subjetivo preexistente en el sujeto autoriza-
do. Con ella se actiia una remocion de limites (ut removeatur prohibi-
tionent) al ejercicio de un derecho que se encuentra con un obstaculo
previo a su realizacion, solo superado una vez constatado que resul-
ta compatible con el orden y seguridad publica.

Desde esta perspectiva, la autorizacion es una técnica propia de
la policia administrativa al servicio del mantenimiento del orden
(conservacion del bien u orden publico general) y da solucion a un
hipotético conflicto de intereses entre el derecho del particular —que
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ende a ser ejercitado—- y la autoridad de la Administracion Priblica
que tiende a tutelar un interés publico amenazado y presumiblemen-
te lesionado con un incontrolado ejercicio de aquel derecho.

Bajo este contexto, es dable afirmar que la autorizacion constitu-
ye un acto interventor empleado por la Administracion, estrictamen-
te vinculado con actividades de las cuales se deriva un nexo fatal con
¢l orden publico, o bien por la necesidad de evitar que se produzecan
lesiones que afecten intereses de extensiones generales. Dichos actos,
son dispuestos como un limite necesario al ejercicio de ciertos dere-
chos particulares, y como coto a la iniciativa privada, con el fin de
ordenar tales escenarios, que sin un verdadero control, potenciarian
el acaecimiento de estancamientos, rupturas, desequilibrios y lesio-
nes del sistema de que se trate,

b) Caracteristicas

Una vez revisadas algunas definiciones de este particular tipo
de acto administrativo, toca hacer mencion a algunas de las caracte-
risticas que doctrinaria y jurisprudencialmente se le han reconocido
a los actos autorizatorios, a saber:

* Se consideran como tecnicas de control ejercidas por la Ad-
ministracion Publica a los fines de condicionar el ejercicio de
un derecho a una previa actividad.

* Tienen caracter declarativo y no constitutivo, debido a que
los referidos actos sélo implican la eliminacién de un obsta-
culo legal para el ejercicio de un derecho preexistente y en
consecuencia no producen un cambio en el contenido del sta-
tus juridico de la persona o ente controlado.

* De ordinario no se otorgan de oficio por el érgano respecti-
vo, sino que por el contrario debe ser requerida por ¢l parti-
cular interesado.

* Se consideran esencialmente temporales, debido a que la
Administracion debe comprobar si subsisten las condiciones
y los supuestos de hechos por medio de los cuales fue otorga-
da.

* Pueden ser revocados por la Administracion, cuando haya
lugar a un cambio en las condiciones y requisitos para el ejer-

MAGISTRA » ANOS » N1 2013 pp 39460 45



cicio de la actividad autorizada que dieron lugar a su otorga-
miento,

¢) Clasificacion

Ahora bien, corresponde ahora referirse a algunas de las clasifi-
caciones que la doctrina comparada ha realizado del acto Autoriza-
torio:

* AUTORIZACIONES REGLADAS Y DISCRECIONALES:

Segun el autor Santamaria Pastor

En las primeras, el poder de decision de la Administracion se en-
cuentra vinculado, por cuanto la ley determina las condiciones o
requisitos de gjerdcio de la actividad intervenida, que la Admi-
nistracion no puede hacer sino comprobar (de manera mas o me-
nos mecanica, en funcion de la objetivacion y grado de detalle
que los requisitos posean en la norma que los define). En las se-
gundas, en cambio, dichas condiciones de ejercicio no se encuen-
tran preestablecidas, de manera que la ley remite a una valora-
cion libre por parte de la Administracion de la compatibilidad
con el interés publico de la actividad que pretende ejercerse. (...)
Sin embargo, y como ya se expuso en su lugar, la distincidon no
puede entenderse en términos absolutos. Salvo casos rigurosa-
mente excepcionales, en los que la labor de la Administracion se
aproxima mucho a la comprobacion mecanica de requisitos obje-
tivos v muy detallados (supuestos que deberian encajarse en una
categoria diversa, la de las comprobaciones) (...). En toda autori-
zacion existen elementos reglados y elementos discrecionales,
distribuidos en proporciones distintas segin los casos; no hay,
pues, autorizaciones absolutamente regladas ni absolutamente
discrecionales (Santamaria, 2002: 268 y ss).

* AUTORIZACIONES SIMPLES Y AUTORIZACIONES OPERATIVAS:;

Segun los autores Eduardo Garcia de Enterria y Tomas Ferndn-
dez, las autorizaciones simples

...5€ proponen unicamente controlar la actividad autorizada vy,
como mucho, acotarla negativamente dentro de unos limites de-
terminados. Su ambito mas propio, es por ello el del orden publi-
co y las zonas mas o menos proximas al mismo (...). Las autori-
zaciones operativas, en cambio, sin renunciar a la funcidn prima-
ria de control, que también canalizan, pretenden ir mas alld de
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ella, encauzando y orientando positivamente la actividad de su
titular en la direccion previamente definida por planes o progra-
mas sectoriales, o bien, aungue de forma esquematica o, incluso,
implicitamenteg, por la propia norma en cada caso aplicable (Gar-
cia y Fernandez, 2002: 145 y ss.).

Al respecto, el antes mencionado autor Santamaria Pastor, ha
sostenido con respecto a este tipo de actos administrativos que, las
autorizaciones simples son aquellas que tienen por objeto una con-
ducta aislada y concreta, que se realiza por el sujeto autorizado y
que por ende, determina la extincion por consuncion de la autoriza-
cion misma; mientras que las autorizaciones operativas, son aquellas
que se refieren a una actividad privada que se desarrolla de modo
continuado y tendencialmente permanente en el tiempo, de manera
que la autorizacion integra el régimen juridico de realizacion de di-
cha actividad, manteniendo su vigencia el mismo tiempo que la acti-
vidad sobre la que recae (Santamaria, 2002: 269 y ss.).

¢ AUTORIZACIONES PERSONALES, REALES Y MIXTAS:

Con respecto a las Autorizaciones personales, el autor Santama-
ria Pastor, considera que son

...aquellas cuyo otorgamiento se realiza en atencion preferente a
las caracteristicas o aptitud singulares de la persona a cuya favor
se olorgan (p.ej., el permiso de conduccion); estas autorizaciones
son, salvo prevision normativa en contra, intransmisibles (Garcia

y Fernandez, 2002: 145 y ss.).

En este mismo orden de ideas, los autores Eduardo Garcia de
Enterria y Tomas Fernandez, consideran con respecto a las autoriza-
ciones personales que

Si el centro de atencion se sitiia en la persona del peticionario, en
sus cualidades personales, cuya positiva valoracion desde la
perspectiva del interés publico en juego viabiliza el otorgamiento
de la autorizacion, es natural que los efectos de ésta se hagan de-
pender de ese dato. Fs logico por ello que la norma exija que la
actividad aulorizada se ejercite precisamente por el titular de la
autorizacion (...}, v que las excepciones a esta regla deban ser ex-
presamente aprobadas por la Administracion previa comproba-
cion de la concurrencia en el representante de las mismas cuali-
dades exigidas al titular (...). Por la misma razon es igualmente
l6gico que la transmision de la autorizacion no pueda en princi-
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pio hacerse libremente, supuesto que, en realidad, la entrada en
juego de un nuevo titular equivale a un otorgamiento ex novo de
la autorizacion primitiva (Thid).

Ahora bien, las autorizaciones reales, son aquellas que son otor-
gadas en atencion preferente a las caracteristicas de los bienes a los

que se refieren, por lo cual en este tipo de autorizaciones no hay li-
mitaciones a la libre transmision de las mismas, sino sélo un deber

de comunicarla a la Administraciéon que las otorgo.

Por su parte, segun los autores Eduardo Garcia de Enterria y

Tomas Ferndndez, en las autorizaciones mixtas

...l centro de atencion es doble, con lo que viene a sumarse las
limitaciones propias de los dos tipos de autorizaciones aludidos,
que aqui se combinan. Un ejemplo tipico de autorizacién mixta
es la requerida para la creacion de Bancos, ya aludida. El Real
Decreto de 14 de julio de 1995 incluye entre los requisitos necesa-
rios para ejercer la actividad bancaria, esto es, para obtener y
conservar la correspondiente autorizacion, tanto la exigencia de
un capital minimo y un programa de actividades (elementos ob-
jetivos), como la <honorabilidad comercial y profesional> y los
<conocimientos y experiencia adecuados> de los miembros de su
Consejo de Administracion y de sus Directores generales y asi-
milados (Ibid).

* AUTORIZACIONES POR OPERACION Y POR FUNCIONAMIENTO:

Al respecto, los autores Eduardo Garcia de Enterria v Tomas
Fernandez, senalan en cuanto a este tipo de clasificacion de actos au-

torizatorios, que:

48

...Desde el punto de vista de su objeto, es importante distinguir,
tambien, dos tipos de autorizaciones, segin se refieran a una
operacion determinada (la importacion o exportacién de un pro-
ducto, la construccion de un edificio, la realizacion de una corta
en un monte, etc.), o al ejercicio de una actividad llamada a pro-
longarse indefinidamente en el tiempo (instalacion de una indus-
tria, creacion de un Banco, apertura de un hospital, etc).

La importancia de la distincion radica en la distinta naturaleza
de las relaciones que a través de cada una de ellas se establecen
entre la Administracion y el sujeto autorizado. En el primer caso
(autorizaciones por operacion) esa relacion es episodica y no crea
ningun vinculo estable entre las partes. Realizada la operacidn
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comercial o construido el edificio autorizado, los efectos de la
autorizacion otorgada se agotan y la relacion establecida por el
acto de otorgamiento se extingue pura y simplemente.

La cuestion se plantea de modo muy diferente, sin embargo,
cuando el objeto de la autorizacion es la apertura de una instala-
cion o de un establecimiento o ¢l ejercicio de una actividad por
tiempo indefinido. En estos casos la autorizacion, que, logica-
mente, prolonga su vigencia tanto como dure la actividad autori-
zada (...), hace surgir una relacion permanente entre la Adminis-
tracion y el sujeto autorizado, con el fin de proteger en todo caso
al interés publico frente a las vicisitudes y circunstancias que a lo
largo del tiempo puedan surgir mas alla del horizonte limitado
que es posible avizorar en el momento de otorgar el permiso

(Ibid).

d) Extincién

En este aspecto, es oportuno destacar que, la doctrina mayorita-
ria ha admitido que los actos administrativos autorizatorios se extin-
guen por las siguientes razones:

* Por su ejecucidn, debido a que se tratan de actos, a través de
los cuales se facultad la realizacion de una determinada acti-
vidad, por lo cual una vez realizada la misma, el mismo cum-
pliria con su objeto. Por ejemplo la autorizacion para la cons-
truccion de una determinada obra.

* Por el transcurso del plazo por el que fueron otorgadas, debi-
do a que como se menciond supra las autorizaciones tienen
caracter temporal. Un ejemplo claro de esto son las licencias
de conducir, las cuales constantemente hay que renovarlas,

* Por su revocacion, esto es en el caso que se incumplieren con
las condiciones a las cuales estuviera sujeta la autorizacion
otorgada, o cuando desaparecieran las circunstancias que mo-
tivaron su olorgamiento o sobrevengan otras que de haber
existido habrian justificado la denegacién.

* Por ser anuladas cuando hayan sido otorgadas erréneamente.

e) Diferencia entre aprobaciones y autorizaciones

En primer lugar, es necesario acotar que, de acuerdo al autor
Lares Martinez, la aprobacion
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...28 la manifestacién de voluntad mediante la cual un organo
del Estado declara su conformidad con un acto ya formado por
otro drgano estatal (Lares, 2001: 147.),

Agimismo, segin el autor Martin Mateo, las aprobaciones

Suelen definirse como actos producidos por un sujeto distinto
que confieren eficacia a otros anteriores validos, Los actos apro-
batorios tienen virtualidad propia y no constituyen, contra lo
que en ocasiones se ha admitido, por partes integrantes de un
acto complejo (Martin, 1965: 214),

Ahora bien, una vez senalado esto, es menester acotar que, con-
forme al autor Marienhoff, la aprobacion se diferencia de la autoriza-
cion ya que

...la autorizacion, se produce a priori, vale decir, antes de la
emanacion del respectivo acto y la otra, la aprobacion, a ‘posteri-
ori’, 0 sea despuds de la emanacion del acto en cuestion, pero an-
tes de que el mismo adquiera eficacia. No es posible, entonces,
equiparar o identificar ‘autorizacion’ con ‘aprobacion’. Tratase,
en suma, de dos aclos autonomos entre si, aunque pertenezcan al
control preventivo. La autorizacion le confiere “validez’ al acto
que se emita en mérito a ella, en tanto que la aprobacion solo le

confiere ‘eficacia’ al acto aprobado, el cual, de por si ya era vali-
do (Marienhoff, 2003: 668 y ss.).

En virtud de lo anteriormente expuesto, se observa que, mien-
tras que la autorizacion le otorga la validez a un determinado acto
administrativo —yva que para su otorgamiento debe cumplirse con las
pautas establecidas en la Ley~-, la aprobacion le otorga la eficacia al
acto aprobado, ya que, es a través de esta que surtird efectos juridi-
cos.

Adicionalmente, cabe destacar que, tanto la aprobacion como la
autorizacion poseen caracter declarativo y no constitutivo, dado a
que ambas en ningun momento crean derechos, sino que por el con-

trario se limitan a facultar a una determinada persona a realizar una
actividad.

Asimismo, ambas deben ser requeridas por la persona interesa-
da ante el determinado organo competente, por lo cual no se otorgan
de oficio.
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f) Diferencia entre concesiones y autorizaciones

Al respecto, cabe advertir que el autor Ayala Caldas, ha sefiala-
do con respecto a las concesiones que

...s0n disposiciones que confieren a una o mas personas extrafias
a la Administracion nuevas capacidades o nuevos poderes y de-
rechos, con los cuales queda amplificada su esfera juridica. Se ha
sostenido a veces que los derechos derivados de la concesion de-
ben ser propios del Estado, o en general, de la Administracién
Publica concedente. La concesion consistiria, en otras palabras,
en una transferencia de facultades del ente publico al privado
(Ayala, 1999: 314).

Seprun Ossorio, las concesiones son

...un acto de Derecho Publico, mediante el cual el Estado -0, en
su caso, las provincias y los municipios- delega en una persona o
en una empresa particular (concesionaria), una parte de su auto-
ridad y de sus atribuciones para la prestacion de un servicio de
utilidad general; como el transporte urbano, el ferroviario, el
alumbrado de las poblaciones, la limpieza de las calles, alli don-
de no son suministrados o no se encuentran explotados directa-
mente por las entidades publicas estatales, provinciales o muni-
cipales que estarian obligadas a hacerlo para llenar necesidades
de la colectividad (Ossorio, 2000; 143).

Ahora bien, es oportuno mencionar que, el autor Santamaria
Pastor, ha expresado en cuanto a la diferencia de estos dos actos ad-
ministrativos que:

-la autorizacion, en primer lugar, operaria sobre un derecho pre-
existente del que seria titular el sujeto autorizado; al constituir
una mera remocion de limites, tendria naturaleza meramente de-
clarativa del contenido del derecho y de su compatibilidad con el
interés publico; y, por 1o mismo, la intervencion de la Adminis-
tracién seria mucho mas leve, limitandose a senalar externamen-
te las condiciones de ejercicio del derecho y dejando al particu-
lar, una vez emitida la autorizacion, ejercer libremente dicha ac-
tividad;

la concesion, en cambio, se referiria a derechos o actividades asu-
midos como propios por la Administracion, inexistentes en el
patrimonio de los sujetos privados; la concesion trasladaria la
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posibilidad de ejercicio de dicho derecho al sujeto concesionario,
creando en su patrimonio una facultad antes inexistente y, por lo
mismo, poseeria eficacia constitutiva; y, precisamente porque el
derecho cuyo ejercicio se cederia sigue siendo de titularidad de
la Administracion, ésta ostentaria poderes continuados y perma-
nentes de vigilancia y direccion sobre el concesionario (Santama-
ria, 2002: 267)

Como puede observarse las concesiones, a diferencia de los ac-
tos administrativos autorizatorios crean un derecho inexistente a fa-
vor del particular, por lo tanto tienen cardcter meramente constituti-
vo y no declarativo.

g ) Revision Jurisprudencial

En este contexto, la Sala Constitucional del Tribunal Supremo
de Justicia, ha senalado con respecto a la técnica autorizatoria que

Con ella se condiciona el ejercicio de la actividad privada a la
comprobacion previa de su adecuacion al ordenamiento juridico
y a la valoracidon del interés publico afectado. De ese modo,
cuando se trata de una actividad que se prolonga en el tiempo,
se establece una relacion duradera entre la Administracion auto-
rizante y el particular autorizado que desencadena en una inter-
vencion publica sostenida en el tiempo, en virtud de que el orga-
no administrativo debe comprobar de forma periodica el cumpli-
miento de tales parametros.

De igual forma, la Sala Politico Administrativa del Tribunal Su-
premo de Justicia, acorde con las referencias doctrinarias citadas su-
pra, senalo que

...los actos autorizatorios suponen el cumplimiento de una exi-
gencia o la remocion de un obstaculo sin lo cual no puede ejer-

Fol

Sentencia N® 1644, del 2 de diciembre de 2009, dictada por la Sala Constitucio-
nal del Tribunal Supremo de Justicia de la Republica Bolivariana de Venezuela,
en el marco de una controversia surgida entre la sociedad mercantil Postes Pu-
blicitarios Viales 2002 y otros,
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cerse determinado derecho o verificarse los efectos juridicos de
determinada actuacién.®

En ese mismo orden y proyeccion la Corte Segunda de lo Con-
tencioso Administrativo, en sentencia N® 2010-1651, de fecha 8 de
noviembre de 2010, caso: Juan Carlos Briquet Marmol contra la Comi-
sion Nacional De Valores, indicé que:

-..la autorizacién constituye un acto interventor empleado por la
Administracion, estrictamente vinculado con actividades de las
cuales se deriva un nexo fatal con el orden publico, v bien por la
necesidad de evitar que se produzcan lesiones que afecten inte-
reses de extensiones generales. Dichos actos son dispuestos
como un limite necesario al ejercicio de ciertos derechos particu-
lares, v como coto a la iniciativa privada, con el fin de ordenar
tales escenarios que, sin un verdadero control, potenciarfan el
acaecimiento de estancamientos, rupturas, desequilibrios y lesio-
nes del sistema de que se trate.

En este sentido, resulta oportuno destacar que, segin el autor
Bermejo Vera, la naturaleza juridica bajo la cual se sume la autoriza-
cion, en todo caso, procura la

-.<remocion de limites para el gjercicio de derechos particula-
res> Es decir, algunos derechos subjetivos necesitan, para ser
ejercidos en plenitud y validamente, el permiso de la Adminis-
tracion publica correspondiente, quien, antes de otorgarlo, com-
prueba que el derecho preexistente ejercitable se va a ejercitar de
manera correcta (Bermejo, 2005: 58).

En refuerzo de lo anterior, es oportuno hacer referencia a ciertos
casos decididos tanto por la Sala Politico Administrativa del Tribu-
nal Supremo de Justicia como por la Corte Segunda de lo Contencio-
50 Administrativo, en los cuales el andlisis de los mismos, ha conlle-

3 Sentencia N® 00215, del 18 de febrero de 2009, dictada por la Sala Politico Ad-
ministrativa del Tribunal Supremo de Justicia de la Repidblica Bolivariana de
Venezuela, en el marco de una controversia surgida entre la Federacion de Tra-
bajadores del Estado Miranda (Fetramiranda) v el Estado Bolivariano de Mi-
randa.

MAGISTRA * ANGOB * N°L * 3012, pp. 30-63 53



vado a realizar consideraciones respecto al tema dc los actos autori-
zatorios.

En primer orden, debe destacarse que, la Sala Politico Adminis-
trativa del Tribunal Supremo de Justicia, en sentencia N° 61, de fecha
23 de enero de 2002, caso: Inversora El Rastro C.A. y Promociones La
Pintoresca C.A. contra la Seciedad Mercantil Regalos Coccinelle C.A,, el
cual versaba “sobre la solicitud de ejecucion del acto autorizatorio
contenido en la Resolucion N 0553, dictada por la Direccion General
Sectorial de Inquilinato del Ministerio de Fomento, el 6 de marzo de
1995”. En los términos que a continuacion se describe:

...esta Sala ha establecido en reiterada jurisprudencia que los ac-
tos autorizatorios dictados por la Direccion General Sectorial de
Inquilinato del Ministerio de Fomento, facultan al arrendador
para que acuda ante la jurisdiccién ordinaria a demandar el de-
salojo del inmueble arrendado, toda vez que, en ningun momen-
to constituye a los organos de la administracion en la obligacion
de cumplir coactivamente con el dispositivo de la resolucion dic-
tada.

Efectivamente, es de principio que las actuaciones de los drganos
del Estado que se concretan en actos administrativos, son reci-
iendarias de la potestad y deber que tiene la propia administra-
cién en ejercicio de la presuncién de legalidad ¢ cardcter ejecuti-
vo de los mismos, de ser realizados inclusive a costa del propio
organo del cual emand el acto, sin intervencion de los particula-
res sobre los cuales recaigan sus efectos, en virtud del caricter
inquisitivo _de la actividad administrativa y sin necesidad de
aprobacién o autorizacién por parte de organo jurisdiccional al-
cung,

dos en la verificacion de sus cfectos, la pﬂsibilidad de acudir a

los Orpanos jurisdiccionales, a los fines la tutel sus derc-
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Al respecto, el ejercicio de la tutela jurisdiceional de los derechos
reses iculares, a trave ! icitud jecL-

cion de una resolucion administrativa de caracter autorizatorio,
demdt-umlua la actividad de heterocom pc:q:utfm de los contlictos
' - los con-

En este sentido, la solicitud de e¢jecucion de la Resolucion N*
(0553, dictada por la Direccion General Sectorial de Inguilinato
del Ministerio de Fomento el 6 de marzo de 1995, tal como sena-
I la Corte Primera de lo Contencioso Administrativo, escapa a
la jurisdiccion de los tribunales de la Republica, por cuanto la ac-
cion correspondiente para satisfacer la pretension de las socieda-
des mercantiles INVERSORA EL RASTRO C.A., y PROMO-
CIONES LA PINTORESCA C.A,, es la solicitud de desalojo, por
ser la via procesal correcta para lograr la pretension deducida en
autos.

Por lo tanto, el Poder Judicial carece de la facultad para tramitar
una solicitud como la planteada en el presente caso por no ser la
via procesal correcta para lograr la ejecucion del acto autorizato-
rio dictado por la Direccion General Sectorial de Inquilinato del
Ministerio de Fomento y asi se decide.

Finalmente, observa esta Sala que ¢l juez a quo al observar la im-
posibilidad de los drganos jurisdiccionales en ejecutar resolucio-
nes administrativas como la de autos, debio tal como senala la
Corte Primera de lo Contencioso Administrativo y en correcta
aplicacion de las pautas procedimentales derivadas del principio
de legalidad que rige la actividad jurisdiccional, declarar su falta
de jurisdiccion respecto de la Administracidn Publica, y no haber
declarado inadmisible la solicitud planteada”. (Mayusculas y ne-
grillas del original, subrayado del texto).

De igual modo, es relevante traer a colacion, que la referida Sala
al conocer de un recurso de apelacion, interpuesto por los represen-
tantes judiciales de la sociedad mercantil “Blue Note Publicidad, C.A.”,
contra decision proferida por la Corte Segunda de lo Contencioso
Administrativo, cuestionada por éstos, por cuanto a su entender “la
Corte Segunda de lo Contencioso Administrativo considerd errada-
mente que para la colocacion de la valla publicitaria removida, su re-
presentada requeria la autorizacion del Instituto Nacional de Transi-
to y Transporte Terrestre (INTTT), hoy Instituto Nacional de Trans-

e ey

MAGISTRA * ANOG * NU1 = 343, pp. 39-63 a5



porte Terrestre (INTT), por encontrarse ubicada en una via nacio-
nal”. Al respecto la Sala Politico Administrativa del Tribunal Supre-
mo de Justicia, seriald:

Bajo estas premisas, considera oportuno la Sala analizar la nor-
mativa que rige la controversia planteada a efectos de determi-
nar el 6rgano administrativo competente en la materia bajo ana-
lisis. Al efecto, observa que el Decreto N® 1.535 con Fuerza de
Ley de Transito y Transporte Terrestre, publicado en la Gaceta
Oficial de la Republica Bolivariana de Venezuela N" 37.332 del
26 de noviembre de 2001, Ley especial aplicable ratione temporis,
deja a su Reglamento la especificacidn de las distancias, densi-
dad, tamario de los signos de la escritura y los colores y sus com-
binaciones, de toda la publicidad institucional y comercial que se
autorice para colocarlas en las inmediaciones de carreteras y au-
topistas (articulo 64).

EI i It:mjﬂjs!\i}

En efecto, se aprecia la asignacion de competencias en materia de
publicidad comercial a los tres niveles territoriales del Poder Pu-
blico, especificamente, al Ministerio del ramo, a las Gobernacio-
nes de los Estados y a los Municipios.

Asimismo, se evidencia que entre esas competencias se encuen-
tra la de autorizar la colocacion de vallas, senales, carteles, dibu-
jos, avisos luminosos o no, pancartas y elementos similares en las
carreteras y autopistas, asi como en sus inmediaciones (determi-
nables conforme lo establece el citado articulo 367).

lment 13 ito de icacion de la potes-
tad autorizatoria por parte los distintos 6rganos administrativos
i 5 ndera de la vi trate.

Asi, conforme a la normativa vigente para la epoca de los he-
chos, corresponde al Ministerio competente en materia de transi-
to terrestre —a través del Instituto Nacional de Transito y Trans-
porte Terrestre (INTTT)- emitir las autorizaciones para la insta-
lacion de medios publicitarios en las vias nacionales, entre las
cuales se encuentran “las autopistas, aungue se encuentren dentro de
los linites de un estado”, como lo establece el numeral 4 del articu-
lo 90 del antes mencionado Decreto N* 1.535 con Fuerza de Ley
de Transito y Transporte Terrestre.
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(...omissis...)

Observa la Sala del texto del mencionado oficio que si bien el Di-
rector del Centro Regional de Coordinacién del Distrito Federal
y Estado Vargas considero ‘procedente’ la instalacion de la valla,
en la misma oportunidad advirtio que la autoridad competente
para otorgar la autorizacion requerida es el Instituto Nacional
de Transporte Terrestre (INTTT), por lo que exhorté a los soli-
citantes a gestionar dicha autorizacion ante la mencionada au-
toridad administrativa,

De manera que, determinada como fue la competencia del Insti-
tuto Nacional de Transito y Transporte Terrestre (INTTT) en ma-
teria de publicidad comercial en las vias nacionales y visto que
no consta en las actas que conforman el expediente prueba algu-
na que demuestre que la sociedad mercantil accionante le haya
solicitado la respectiva autorizacion ni que dicho ente la haya
otorgado, debe la Sala concluir que en el caso bajo andlisis la
Corte Segunda de lo Contencioso Administrativo no incurrio en
el vicio de falso supuesto de derecho denunciado; razdn por la
cual debe desecharse ese alegato. Asi se declara”. (Sentencia N*®
1309, dictada por la Sala Politico Administrativa el 19 de octubre
de 2011, caso: Blue Note Publicidad, C.A. contra el Instituto Na-
cional de Transito y Transporte Terrestre (LN.T.T)), (Mayusculas
v negrillas del original, subrayado del texto).

Asimismo, es oportuno senalar, que con respecto a la posibili-
dad o potestad que tiene la Administracion de revocar Actos Autori-
zatorios, la Corte Segunda de lo Contencioso Administrativo, se ha
pronunciado en sentencia N® 2010-1651, dictada en fecha 8 de no-
viembre de 2010, caso: Juan Carlos Briquet Mirmol contra la Comision
Nactonal de Valores —anteriormente citada—, refiriendo que:

...aprecia esta Corte que la revocatoria de la autorizacion res-
ponde en funcion al eminente interés general que reporta tal
actividad, y la necesidad de conservar el orden propuesto por
la estipulacion de requisitos para su ejercicio, o bien en ampa-
ro de las situaciones reguladas en la Ley de Mercado de Capita-
les.

Por ello, la revocatoria de la autorizacion responde al decai-
miento de los requisitos que dieron lugar a su otorgamiento, y
no producto de la imposicion de una sancion,
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En este sentido, resulta propio subrayar, que la Comision Nacio-
nal de Valores, podrd imponer sanciones administrativas, con-
templadas en los articulos 136 y siguientes de la Ley de Mercado
de Capitales, sin que ello constituya obice para revocar el acto
autorizatorio, o en interpretacion a contrario sensu, es previsible
que se imponga una sancion y se mantenga la autorizacién.

(...0missis...)

Es imperioso resaltar v tener en cuenta, que la autorizacion al ser
revocada producto del decaimiento de los presupuestos facticos
que dieron lugar a su nacimiento, no puede ser reputada per se
como sancidn, su efecto es asociado a un antagonismo fulgurado
entre la conducta o circunstancias que ciernen a la persona del
autorizado, y el deber ser propuesto en la norma, que reflejan un
incumplimiento de los requisitos que la Ley ordena se manten-
gan. Dicho en otros términos, el acto que revoca la autorizacion
advierte en prospectiva que uno de los supuestos por los cuales
se otorgo la misma dejo de darsele cumplimiento, v con ella la
necesidad de mantenerla funcionalmente.

(...omissis...)

Partiendo del hecho que el acto revocatorio de la autorizacion
para actuar como Corredor Piblico de Titulos Valores no tiene
caracter sancionatorio, sino que el mismo es producto del decai-
miento de los presupuestos facticos que motivaron su otorga-
miento, se concluye que la propia dimension del acto conduce a
su ejecucion inmediata. Por ende, la revocatoria de estas clases
de autorizaciones no estd sujeta a la directa suspension del acto
(...). Asi se declara. (Negrillas del texto).

A mayor abundamiento, es pertinente citar extracto de la sen-
tencia dictada por la Corte Segunda de lo Contencioso Administrati-
vo, publicada el 12 de abril de 2011, bajo el N° 2011-586, caso: Arene-
ra La Mina Seca, C.A. (ARENAMINCA), contra el Ministerio del Poder
Popular para el Ambiente, donde se resolvié en relacion a la autoriza-
cion otorgada a dicha empresa, en fecha 13 de julio de 1987, por el
entonces Director General Sectorial de Administracion del Ambien-
te, para la realizacion de actividades inherentes al aprovechamiento
de minerales no metilicos en el cauce de un rio:
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Asi pues, con base en las consideraciones precedentemente ex-
puestas, esta Corte Segunda de lo Contencioso Administrativo
advierte que la Administracion en labores de actividad adminis-
trativa de policia, limitadora de derechos y creadora de deberes,
a los fines de encauzar la actividad privada dentro de los para-
metros que fija el interés publico, en virtud de esa labor, esta
constrefiida a comprobar si el ejercicio de la actividad privada se
ajusta al ordenamiento juridico vigente y de no ser asi propender
a la adecuacion de la actuacion de los particulares, pues de no
hacerlo la actividad desarrollada por el particular, estaria fuera
del orden legal.

(...0missis...)

Ahora bien, visto que el caso de autos se¢ trata de un acto admi-
nistrativo autorizatorio, el cual si bien es cierto no tenia lapso ex-
preso de vigencia, ello no debe interpretarse otorgada a perpe-
tuidad; en virtud, que el Derecho es cambiante no es estéril, ni
inmutable, pues varia de acuerdo a las necesidades y realidades
del momento, al cual debe adaplarse no sélo el actuar del parti-
cular sino tambien de la Administracion; y visto que desde la fe-
cha en que fue otorgada la autorizacion para la realizacion de ac-
tividades inherentes al aprovechamiento de minerales no metali-
cos en el cauce de la Quebrada Seca, esto es, desde el 13 de julio
de 1987, ha entrado en vigencia innumerables instrumentos lega-
les que conllevan la modificacion del ordenamiento juridico que
enmarcd la relacion juridica concreta con ocasidn de la cual se
otorgo la tantas veces aludida autorizacion, que fue lo que le
permitid a la accionante explotar la actividad por un lapso supe-
rior a dieciocho (18) afios.

(...omissis...})

En esta perspectiva, es menester senalar que el impacto ambien-
tal ocasionado por la actividad desarrollada por la empresa recu-
rrente en el cauce de la Quebrada Seca, sin el debido cumpli-
miento de los planes de rearborizacion de las areas explotadas,
puede conllevar no solo la posibilidad de devastacion de superfi-
cies, sino también la modificacion de la morfologia y curso de los
rios, contaminacion del cauce receptor, alteracion del balance hi-
drico y de calidad de las aguas subterraneas, lo cual obra en de-
trimento del medio ambiente y el equilibrio ecologico, debiéndo-
se observar muy especialmente su implicacion respecto del re-
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curso natural de transcendental importancia para todos los seres
vivos, coma lo es el agua.

(...omissis...)

Ahora bien, al circunscribirnos al caso de marras esta Corte ob-
serva, que los actos administrativos autorizatorios conforme a
las consideraciones expuestas con antelacion, pueden ser perfec-
tamente revocados por la Administracion, cuando haya lugar a
un cambio en las condiciones y requisitos para el ejercicio de la
actividad autorizada que dieron lugar a su otorgamiento, ya sea
por via constitucional, legal o reglamentaria; y siendo que en el
caso de marras se evidencia que los actos administrativos im-
pugnados tuvieron como fundamento —entre otros— lo estableci-
do en los articulos 24 y 25, numeral 3, de la Ley Organica del
Ambiente, ¥ en lo sefialado en las inspecciones técnicas realiza-
das por el Ministerio del Ambiente en fechas 30 de marzo, 15 de
abril, 18 de junio, 21 de junio, 1" de septiembre y 21 de septiem-
bre, todas del afio 2005, —lo cual no fue desvirtuado por la parte
recurrente-, lo cual conllevé a que la Administracion determina-
ra que la sociedad mercantil Arenera La Mina Seca C A, (...).

{...omissis...)

Asi pues, visto que la mencionada prohibicion obedecio al in-
cumplimiento por parte de la recurrente de las obligaciones
mencionadas en el Oficio Autorizatorio N 43-01075 de fecha 13
de julio de 1987, emitido en ese entonces por la Direccion Gene-
ral de Administracion del Ambiente, anteriormente menciona-
das, por tanto, la imposicidn de la medida de ‘prohibicion defini-
tiva’, tuvo sustento en el referido incumplimiento, aunadoe a que
la actuacion de la Administracion en ejercicio de sus potestades,
esta dirigida a proteger el ambiente, ello con fundamento en la
normativa legal v sublegal aplicable, y en ejecucién de las nor-
mas constitucionales que consagran los derechos ambientales,
razon por la cual este Qrgano Jurisdiccional desecha el alegato
efectuado por los apoderados judiciales de la empresa accionan-
te referentes a ‘que la actuacidon administrativa estd viciada de
ilegalidad’ al haber aplicado retroactivamente disposiciones ac-
tuales a las conocidas y aceptadas por su mandante en el mo-
mento que le fue otorgada la autorizacion, que con ello se violo
lo dispuesto en los articulos 24, 25, 49 numerales 1 v 6 de la
Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela, referidos
al derecho a la defensa, debido proceso y a no ser sancionada
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por actos u omisiones no previstas como infracciones en leyes
preexistentes,

Continuando con la misma linea argumentativa, es menester
mencionar que, a nivel internacional puede sefialarse la decision dic-
tada por el Tribunal de Justicia de la Unién Europea, en el asunto C-
115/09, a través de la cual se resolvid una peticion de decision preju-
dicial que tiene por objeto la interpretacion del articulo 10 bis de la
Directiva 85/337/CEE del Consejo, de 27 de junio de 1985, relativa a
la evaluacion de repercusiones de determinados proyectos publicos
y privados sobre el medio ambiente. Ello asi, es importante acotar
que esta controversia se planteé en una accion sobre la concesion de
una autorizacion para la construccion y explotacion de una central
térmica en Alemania, que se encontraba a ocho kilometros de cinco
arcas designadas como zona protegidas. En este sentido, es conve-
niente citar de la referida decision lo siguiente:

Con caracter preliminar, procede sefialar que el articulo 10 bis,
parrafo primero, de la Directiva 85/337 prevé que las decisiones,
acciones u omisiones recogidas en dicho articulo deben poder
ser objeto de un recurso jurisdiccional para impugnar la legali-
dad en cuanto al fondo o en cuanto al procedimiento, sin limitar
de ninguna forma los motivos que pueden ser invocados para
apoyar dicho recurso.

(...omissis...)

De lo anterior se desprende que, cualquicra que sea el criterio de
un Estado miembro en cuanto a la admisibilidad de un recurso,
segun el articulo 10 bis de la Directiva 85/337, las asociaciones de
proteccion del medio ambiente tienen la posibilidad de presentar
un recurso ante un tribunal de justicia o ante otro 6rgano inde-
pendiente e imparcial establecido por la ley para impugnar la le-
galidad, en cuanto al fondo o en cuanto al procedimiento, de de-
cisiones, acciones u omisiones recogidas en dicho articulo.

(...0omissis...)

Asi pues, si bien es cierto que corresponde a los Estados miem-
bros determinar, cuando es asi su sistema juridico, cudles son los
derechos cuya vulneracion puede dar lugar a un recurso en ma-
teria de medio ambiente, dentro de los limites precisados en el
articulo 10 bis de la Directiva 85/337, no lo es menos que estos
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Estados no pueden privar a las asociaciones de defensa del me-
dic ambiente, que cumplen los requisitos exigidos por el articulo
1, apartado 2 de esta Directiva, de la posibilidad de desempenar
el papel que les reconocen tanto la Directiva 85/337 como el Con-
venio de Aarhus,

Tratindose de una legislacion como la controvertida en el litigio
principal, si bien el legislador nacional tiene la posibilidad de es-
tablecer que los derechos publicos subjetivos son los tnicos dere-
chos cuya vulneracién puede ser invocada por un particular en
el marco de un recurso jurisdiccional contra las decisiones, actos
u omisiones contemplados en el articulo 10 bis de la Directiva
85/337, la aplicacion de tal limitacion a las asociaciones para la
defensa del medio ambiente supondria incumplir los objetivos
perseguidos por el articulo 10 bis, parrafo tercero, ultima frase,
de la Directiva 85/337,

Asi pues, puede observarse que la jurisprudencia ha sido acor-
de con el desarrollo que en doctrina se ha realizado respecto de los
actos autorizatorios, los cuales como bien fue serialado supra, supo-
nen el cumplimiento de una exigencia o la remocion de un obstaculo
sin lo cual no podria gjercerse un determinado derecho, por lo cual
dichos actos administrativos son considerados como un limite nece-
sario al ejercicio de ciertos derechos particulares, de ahi la importan-
cia de que las autorizaciones posean un control, el cual es empleado
por la Administracion PPablica a traves de la actividad de policia ad-
ministrativa, con el fin de garantizar de esta manera la seguridad
ciudadana y el orden publico.

Continuando con la misma linea argumentativa, es oportuno
acotar que, las autorizaciones son esencialmente de caracter tempo-
ral, ya que la Administracion debe comprobar si subsisten las condi-
ciones vy los supuestos de hechos por los cuales fue otorgada y en
caso de no cumplirse con los mismos, dicha autorizacion podria ser
revocada, por lo que es importante entender que, la revocatoria no es
producte de una sancion, sino es consecuencia del decaimiento de
los requisitos que dieran lugar a su otorgamiento, de ahi la impor-
tancia de conocer los efectos y alcances de este tipo de técnicas de
control.
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“Una admistracion prblica eficiente, como ha sefialade Joan
Prats', es la que se asienta en un funcionariade bien capacitado téc-
nicamente, sujeto a la ley y que dispone de garantias frente la discre-
ciomalidad politica. Una administracion eficaz, es decir, que cumple
los objetives institucionales pava los que ha sido creada, no tiene por-
gue ser una administracidn grande y complicada, sine mds bien lo
contrario: sencilla de entender, objetiva en sus procedimientos,
transparente en su forma de actuar, agil en sus resoluciones, respori-
sable de sus propias acciones y rendidora de cuentas a la cindadania
y a sus representantes democraticos, y capaz de ;:rrmrmz?er la partici-
pacion y el compromiso civico y activo de la ciudadania”

RESUMEN

El fortalecimiento de los principios del Derecho Administrativo resulta
necesario no sélo por lo dindmico de la actuacidn administrativa sino
ante el alto nivel de corrupcion existente en el sector publico, expresada
no solo en el abuso de recursos publicos sino en sobornos o en el herme-
tismo en la toma de decisiones, de lo cual no escapan numeros paises,
conforme se desprende del “Indice de Percepcion de la Corru pmun 2011
de Transparency internacional”. De manera que la tarea de la jurispru-
dencia es dotar a la moralidad administrativa v a la buena administra-
cion de los elementos constitutivos que formen su contenido, que sirvan
de pauta de juicio para los jueces y que brinden la posibilidad a cual-
quier ciudadano de acudir a la drganos del Poder Judicial, en especial a
la jurisdiccion contencioso administrativa, para defender los derechos
colectivos v lortalecer el principio de democracia participativa previsto
en la Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela,

Palabras clave: administracion, moralidad administrativa, derecho
administrativo.
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ABSTRACT

Good administration and administrative morality, as originally under-
stood principles, seeking to define the public to what is legal, and more
meaningtul, adequately protect citizens from corruption, introducing ef-
fective legal tools to defend collective rights Hence, transparency and ac-
countability to adequately serve as foundations, while public participa-
tion and access to information increases the effectiveness of governance
through social control. The task of jurisprudence is to provide adminis-
trative. morality and good administration of the constituent elements
forming its content, which serve as guidelines for trial judges and to pro-
vide the possibility for any citizen to go to the organs of the judiciary, es-
pecially to the administrative court, to defend the collective rights and
strengthen the principle of participatory democracy under the “ Bolivar-
ian Republic of Venezuela Contitution.

Key words: management, administrative morality, administrative law.

El Derecho Administrativo ha evolucionado considerablemente
en las ultimas décadas, ha pasado de ser un derecho meramente for-
malista a un derecho significativamente subjetivo, imperativo de los
derechos e intereses colectivos y ello debe ser asi, pues parafrasean-
do al autor Jesus Gonzalez Pérez (1996), los excesivos formalismos o
controles no resultan compatibles ¢on las necesidades de las moder-
nas administraciones ptiblicas.

Es claro que la actividad administrativa debe desarrollarse en
primera instancia dentro del marco constitucional y legal previa-
mente establecido, con el fin de generar en el administrado la certeza
legal o la seguridad juridica de que esa actuacién de la Administra-
cion Publica corresponde a parametros certeros, definidos anterior-
mente, ello no es mas que el respeto al principio de legalidad y el
control al abuso de poder.

No obstante, tal como lo sefiala el autor Hazel Diaz Meléndez
(2003: 89), en diversas ocasiones las leyes no son claras, ante lo cual
la Administracién hace uso de su poder discrecional que le permite
cumplir con sus objetivos. Sin embargo, este poder discrecional no
puede ser usado de manera arbitraria, inobservandose la certeza le-
gal que requieren los ciudadanos en los actos administrativos que
afecten sus intereses, De alli que esta actuacion de la Administracién
sea desarrollada bajo principios, que han ido evolucionando ante la
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propia modernidad que ha adquirido la Administracion, anali-
sis del cual se ha encargado la doctrina y la jurisprudencia.

Asi, el contencioso administrativo ha ido encaminandose hacia
ese conjunto de postulados y principios que abogan por un Estado
Social de Derecho y de Justicia, que a su vez enmarcan la actuacion
de toda la Administracion Publica y que deben ser respetados por
¢sta en cuanto que realice procedimientos de naturaleza contenciosa.
Como se dijo, ellos han sido ampliamente analizados doctrinaria y
jurisprudencialmente de manera individual, tales como el principio
de independencia e imparcialidad del érgano decisor, contradiccion,
proporcionalidad, racionalidad, publicidad, confianza legitima, o el
derecho a obtener una tutela judicial efectiva, a la asistencia juridica,
entre otros.

No obstante, existe dos figuras fundamentales en el Derecho
Administrativa sustantivo o material, como son la buena administra-
tiva y la moralidad administrativa, que pasan a dibujarse como alma
de la nueva administracion, vinculados entre si, cuya naturaleza su-
giere una dualidad pero que a priori el primero, puede considerarse.
como un derecho de los ciudadanos, ¥ el segundo, como un instru-
mento castigo a la inobservancia de la actuacion proba.

Como se extrae de la obra de Jaime Rodriguez Arana, en el mar-
co del Estado Social y Democratico de Derecho, el pueblo, individual
y conjuntamente considerado, es el soberano, el dueno de los pode-
res publicos; de alli que la Administracion Publica debe actuar con
diligencia sirviendo con objetividad los intereses generales, dispo-
niendo el ciudadano del derecho a que los asuntos de interes general
se administren y gestionen con equidad, imparcialidad y en plazo
razonable, siendo ésta la causa que fortalece la posicion juridica del
ciudadano en relacién con los poderes publicos (Rodriguez, 2012).

Considerado lo anterior, debe senalarse que la buena adminis-
tracion, entendida como principio, deriva a su vez de una diversidad
de principios -discrecionalidad, objetividad, coordinacion, eficacia,
eficiencia y economia-, los cuales son conectados con el procedimien-
to administrativo, estableciéndose deberes de comportamiento de los
organismos administrativos.

Para algunos no abarca solo un principio, sino que constituye
los principios de buena administracion, definiéndose como “vagas
normas legales. Como ellos son parte de la ley, pueden ser considerados
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como fales, son vagas reglas legales de conducta de los cuerpos adminisira-
tivos i ofras entidades priblicas” (Lanbroek, 2002; 48).

Ha sido vinculado con el principio al buen gobierno o incluso
entendido como tal, estableciéndose como “una forma de gobierno
fransparente, responsable, que reconozca la obligacion de rendir cuentas y
pﬂrn'gipﬂtfw, que respondan y se ajusten a sus necesidades y aspiracio-
nes'”,

Desde este enfoque resulta interesante transcribir lo expuesto
por la Defensoria de los Habitantes de la Republica de Costa Rica, en
su informe Anual 1997-1998, presentado ante la Asamblea Legislati-
va, quien acertadamente alude lo que pretende abarcar el buen go-
bierno, indicando:

“Es criterio de la Defensoria de los Habitantes —conforme se indicé en el
Informe Anual 1997~ que uno de los imstrumentos que contribuirian
decididamente en este proceso seria el desarrollo de una cultura de ren-
dicion de cuentas que funcione en una doble dimension: la de las autori-
dades puiblicas y la de la sociedad civil,

Desde el punto de vista de las instituciones puiblicas y sus funcionarios,
ello exige el cumplimiento legal y moral de las responsabilidades que
derivan del efercicio de una funcion piblica v la consiguiente obliga-
cion de dar cuentas sobre el resultado de la gestion. Se trata de adoptar
medidas que sirvan como mecanismos para prevenir no solo la corrup-
cidn, sino el manejo eficiente y equitativo de los recursos transitoria-
mente depositados en los gobernantes de turno,

Ahora bien, desde el punto de vista de la sociedad civil, el desarrollo de
una cultura de rendicion de cuentas implica asumir como propio el de-
recho, y atin mds la obligacion, de exigir cuentas a los drganos y autori-
dades miblicas sobre los resultados de su gestion y el respeto a los dere-
chos fundamentales de los habitantes. Es en este punto en el que ad-
quiere especial relevancia el papel de la educacion”,

Asi, el principio de buena administracién ha adquirido una cre-
ciente importancia como principio rector de la actuacién de las ad-
ministraciones publicas tanto que se ha llegado a formular como de-

3 Resolucion aprobada por la Asamblea General de las Naciones Unidas N*
58/172. El derecho al desarrolio, del 11 de marzo de 2004,
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recho fundamental, es decir, la jurisprudencia ha ido decantando el
contenido y funcionalidad del llamado principio a una buena admi-
nistracion, principio del que mas adelante se derivaria, como su co-
rolario necesario, el derecho fundamental a la buena administracion
(Rodriguez, 2011: 23)

En ese sentido, la Carta de los Derechos Fundamentales de la
Unién Europea, proclamada en Niza en diciembre de 2000, resulto
un gran logro porque se hizo pensando en los ciudadanos y es la pri-
mera en el mundo que incluye un derecho a la buena administracion
como derecho fundamental.

Especificamente el articulo 41 de la mencionada Carta, en parte
establece que:

“1. Toda persona tiene derecho a gque las instituciones y organos de Ia
Unidn traten sus asuntos imparcial y equitativomente y dentro de un
plazo razonable.

2. Este derecho incluye en particular:

. ¢l derecho de toda persona a ser olda antes de gue se tome en contra
suya wuna medida individual que le afecte desfavorablemente,

. &l devecho de toda persona a acceder al expediente que le afecte, denkbro
del respeto de los inlereses legitimos de Ia confidencinlidad y del secreto
profesional y comercial,

- la obligacion que incumbe a la administracion de motivar sus decisio-
o 4]
Hes: .

Como complemento, en el articulo 42 se reconoce el derecho de
acceso a los documentos,

Algunos de estos enunciados estan ligados al “principio del deber
de cuidado”, asomandose ligeramente que se encuentra definido
como la obligacion de preparar una orden administrativa u otro acto

4  Agrega ademas dicho articulo que “3. Toda persona Hene derecho a la réparacion
por la Comunidad de los dafios causados por sus instituciones o sus agentes en el ejerce-
cio de sus funciones, de conformidad con los principios generales comunes a los Dere-
chos de Ios Estados miembros. 4. Toda persona podrd divigirse a las mstituciones de In
Lnidn en una de las lenguas de los Tratados y deberd vecibiv una contestacion en esa
miisma lengua”.
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legal, cuidadosamente, respetando precisamente principios y dere-
chos del administrado durante el procedimiento administrativo (Ro-
driguez, 2011: 107).

La buena administracion se nos presenta por tanto, como un
principio rector de la actuacion de las administraciones ptblicas y
como un derecho fundamental, pero en definitiva conteniendo prin-
cipios y derechos, aplicados en el contencioso administrativo, cuyo
objetivo final no es mas que el fortalecimiento de la participacion
ciudadana, dejandose en sus manos las herramientas necesarias para
hacer prevalecer los mismos.

Ahora bien, los principios de la buena administracién que enu-
mera la Constitucidon de la Reptiblica Bolivariana de Venezuela y que
son especialmente relevantes, son los siguientes:

1. Elacceso de los ciudadanos a los archivos vy registros administra-
tives, preservando su intimidad. Mas que un principio es acogi-
do como un derecho de acceso a la informacion v a los datos que
sobre si misma o sobre sus bienes consten en los registros oficia-
les o privados, conforme al articulo 28,

il. El debido proceso aplicable a todas las actuaciones judiciales v
administrativas, en el contexto del articulo 49 de la Carla Magna.
Resulta necesario un procedimiento administrativo comtn en to-
dos los niveles de la Administraciém Publica.

i, Dirigir peticiones ante cualquier autoridad, sobre los asuntos que
sean de la competencia de los correspondientes funcionarios pu-
blicos, y de obtener oportuna y adecuada respuesta, articulo 51.

iv. Recibir informacién oportuna y veraz de la Administraciéon Pi-
blica, sobre el estado de las actuaciones en que estén directamen-
te interesados y a conocer las resoluciones definitivas que se
adopten sobre el particular, articulo 143.

v. La imparcialidad del personal de la Administracion en el gjerci-
cio de sus funciones. Especificamente el articulo 145 del texto
Fundamental contempla que los funcionarios publicos estin al
servicio del Estado y no de parcialidad alguna.

Nuestra Constitucion contempla un sistema de valores y princi-
pios en defensa de la buena administracién, en algunos casos inicial-
mente concebidos como principios pero finalmente consolidados
como derechos, que de manera individual forman las bases del dere-
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cho a la buena administracion pero que agrupados en uno solo aun
no configuran en nuestra legislacion ese derecho.

Esta nueva forma de concebir la posicion de la Administracion
en su relaciom con los ciudadanos requiere instrumentos para que la
buena administracion pueda ser una realidad, y es aqui donde juega
un papel fundamental, en nuestro caso, la Defensoria del Pueblo, ya
que por su naturaleza, funciones v poderes es la institucion llamada
“a la promocion, defensa y vigilancia de los derechos y garantias estableci-
dos en esta Constitucion y los tratados internacionales sobre derechos hu-
manos, ademas de los intereses legitimos, colectivos o difusos, de los ciuda-
danos i cindadanas”, articulo 280 de la Carta Magna.

Por su parte, la jurisprudencia extranjera ha ido delineando y
configurando con mayor nitidez el contenido del derecho fundamen-
tal a la buena administracion atendiendo a interpretaciones mas fa-
vorables para el ciudadano a partir de la idea de una excelente ges-
tion y administracion publica en beneficio del conjunto de la pobla-
cion. Tal es el caso de la jurisprudencia espanola que ha incluido en
sus sentencias de forma creciente el principio de buena administra-
cion, entre éstas la Audiencia Nacional de 7 de junio de 2007 y las
del Tribunal Supremo de 19 de junio y de 3 de julio de 2007. En la
primera de dichas sentencias, y en relacion con el hecho de tener que
motivar las decisiones administrativas, el Tribunal sefialo que:

“La exigencia de motivacion de los actos administrativos constituye
una constante de nuestra ordenacion furidica, v asi lo proclama el art.
54 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen [uridico de las
Administraciones Piiblicas y del Procedimiento Administrativo Comiin
(antes, art. 43 de la Ley de Procedimiento Administrative de 17 de julio
de 1958), asi como fambién el art. 13.2 de la Ley 1/1998, de 26 de febre-
ro, de Derechos y Garantias de los Contribuyentes, que tene como fina-
lidad que el interesado conozea los motives que conducen a la resolu-
cion de la Adminisiracion, con el fin, en su caso, de poder rebatirlos en
la forma procedimental regulada q tal efecto. Motivacion que, a su vez,
es consecuencia de los principios de sequridad juridica y de interdiccidn
de la arbitrariedad enunciados por el apartado 3 del art. 9 CE y que
también, desde otra perspectiva, puede considerarse como una exigencia
constitucional impuesta no sélo por el art. 24.2 CE, sino también por el
art. 103 (principio de legalidad en la actuacion administrativa)”,
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Mas recientemente, el Tribunal Supremo Sala 39, sec. 5% rec.
593/2008, en fecha 27 de julio de 2011, de manera mas explicita argu-
mento:

“Desde una perspectiva administrativa la exigencia de motivacion de
los actos administrativos constituye una constante de nuestro ordena-
tiento furidico y asi lo procluma el articulo 54 de la LRIPA (antes, ar-
liculo 43 de ln Ley de Procedimiento Administrativo EDL1992/17271
de 17 de julio de 1958), teniendo por finalidad la de que el interesado
conozca los motivos que conducen a la resolucion de la Administracion,
con el fin, en su caso, de poder rebativlos en la forma procedimental re-
gulada al efecto. Motivacion que, a su vez, es consecuencia de los prin-
cipios de seguridad furidica y de interdiccion de la arbitrariedad enun-
ciados por el apartado 3 del articulo 9 Constitucion Espasiola
EDL1978/3878 (CE) y que tambiéy, desde otra perspectiva, puede con-
stderarse como unq exigencia constitucional impuesta no solo por el ar-
trcwlo 24.2 CE EDL1978/3879, sino también por el articulo 103 (prin-
cipio de legalidad en la actuacién administrativa). Por su parte, la Car-
ta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea, proclamada
por el Consejo Europeo de Niza de 8/10 de diciembre de 2000 incluye
dentro de su articulo 41, dedicado al “Derecho a una buena Adminis-
fracion”, entre otros particulares, “la obligacion que incumbe a la Ad-
mimistracion de motivar sus decisiones”,

En nuestro ordenamiento juridico no podemos extraer de mane-
ra expresa la definicion o desarrollo del derecho a la buena adminis-
tracion, sin embargo ello no implica su inexistencia, pues constante-
mente nuestra jurisprudencia, al interpretar la Constitucion y las le-
yes o en caso de una ley clara sobre el asunto que se ventile, alude a
sus principios, vislumbrandose la idea de la buena administracion
como principio (Vid., entre otras, sentencia 332/2001, del 14 de mar-
zo (caso: INSACA C.A. de la Sala Constitucional del Tribunal Supre-
mo de Justicia).

Asl, a los efectos de comparar la motivacion analizada por el
Tribunal Espaniol en el contexto del derecho a la buena administra-
cion, se observa la sentencia N° 318 del 7 de marzo de 2001, de la
Sala Politico Administrativa del Tribunal Supremo de Justicia, en la
cual se analizd:

".. Al respecto cabe sefialar gue la motivacion del acto atiende a dos cir-
cunstancias: la referencia a los hechos y la indicacion de los Sfundamen-
tos legales en que se basn In Administracion, es decir, su justificacion
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factica y juridica, lo que constituye un elemento sustancial para la vali-
dez del acto, ya que la ausencia de causa o fundamentos abre amplio
campo para el arhitrio del funcionario, pues en tal situacion jamds po-
dran los administrados saber por qué se les priva de sus devechos o se
les sanciona. Corolario de lo anotado es que la motivacidn del
acto permite el control jurisdiccional sobre la exactitud de los
molivos, constituyéndose en garantia de los derechos de los ad-
ministrados.

o

En fin no se trata de una exposicion rigurosamente analitica o de expre-
sar cada uno de los datos o de los argumentos en gue se funda de uni
manera extensa y discriminada, puesto se ha llegado a considerar sufi-
cientemente motivada una resolucion cuando ha sido expedida en base a
hechos, datos o cifras ciertas que consten de manera expresa en el expe-
diente o incluso, cuando la motivacion aparezea del mismo expediente
administrativo, siempre por supuesto, que el destinatario del acto haya
tenido el necesario acceso a tales elementos” (Negrillas agregadas).

Por lo que no cabe dudas que nuestra jurisprudencia analiza in-
dividualmente los principios que dan origen a la buena administra-
cion, no obstante, esta en el desarrollo de nuestra jurisprudencia con-
cebirlo en sus propios términos.

Ante ello, corresponde pasearse por el tema de la moralidad ad-
ministrativa, inicialmente denominada moralidad de las autoridades
publicas, dificilmente definida pero que en su generalidad se en-
cuentra dirigida contra toda actuacién que no responda al interés ge-
neral o colectivo, que transgreda el principio de legalidad o los valo-
res superiores del derecho positivo, y especificamente, que afecte el
desarrollo de los fines que se buscan con las facultades concedidas al
funcionario que ejecuta la actuacion, es decir, se encuentra particu-
larmente enlazada con las funciones ptiblicas,

Esta se aproxima a una naturaleza dual, fungiendo como princi-
pio de la funcion administrativa, orientadora de la produccién nor-
mativa infra-constitucional e infra-legal, como derecho o interés co-
lectivo, creando expectativas en la comunidad, susceptibles de ser
protegidas a traves de la accion popular,

A esta conclusion dual se llego luego de la definicién propuesta
durante los debates de la Ley de Acciones Populares en el Congreso
de la Republica de Colombia y, posteriormente, bajo los conceptos
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de norma penal en blanco y concepto juridico indeterminado. Es de-
cir, la adopcién de estas vertientes surge como consecuencia de la
impuosibilidad de dar una definicién conereta a la moralidad admi-
nistrativa.

Ante la ausencia de una definicion concreta, el Consejo de Esta-
do colombiano se concentro en el desarrollo de criterios o elementos
que permitieran identificar en el caso la transgresion de este derecho.
Especialmente desde la entrada en vigencia de la Ley 472 de 19985
se senald de manera expresa entre los derechos e intereses colectivos,
asumieéndose en este caso como una accién popular, que tenia dentro
de sus caracteristicas un incentivo econémico del quince por ciento

(15%), el cual fue eliminado por ¢l dltimo articulo de la Ley 1425 de
20106,

En tal sentido, el Consejo de Estado de Colombia, en la Seccién
cuarta, de la Sentencia del 20 de abril de 2001. C.PP. Ortiz Barboza,
Maria Inés., establecio que:

“(...) la moralidad administrativa entre otros, persigue el manejo ade-
cuado del erario publico y en general que los funcionarios priblicos asu-
man un comportamiento ético frente al mismo, pues los servidores pii-
blicos pueden incurrir en conductas que la generalidad tacharia de in-
morales, o en otras que podrian ser sancionadas disciplinaria o penal-
mente”,

Por su parte, el mismo Consejo de Estado, Seccion tercera. Sen-
tencia del 6 de septiembre de 2001. C.I. Ballesteros Carrillo, Jestis
Maria. Radicacion: 13001-23-31-000-2000-0005-01 (AP-163), indico:

“Para evaluar la moralided administrativa, no existen formulas de me-
dicion o analisis se debe acudiy al caso concreto, para sopesar la vulne-
racion a este derecho colectivo, derecho que en todos los casos debe estar
en conexidad con otros derechos o principios legales y constitucionales
para que pueda s¢r objefo de una decision juridica, a su vez debe exishir

5 Conforme a su articulo 1, esta Ley “Hene por objeto regular las acciones populares y
ins accipnes de grupo de que trata el articulo 88 de la Constitucion Politica de Colom-
hia. Estas acciones estin ovientadas a garantizar la defensa y proteccion de los derechos
¢ tntereses colectivos, ast como los de grupo o de un nimero plural de personal”.

6 Diario Oficial No. 47.937 de 29 de diciembre de 2010. Especificamente deroga
los articulos 39 v 40 de la Ley 472 de 1998,
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una trasgresion al ordenamiento furidice con la conducta efercida por
la autoridad. Sin estos elementos no se configura, la vulneracidn de este
derecho colective y las afirmaciones de los actores pasarian @ ser meras
abstracciones, y los casos analizados s¢ transformarian en dogmas, Sin
embargo, como ya lo habia manifestado esta Sala, no toda ilegalidad
afenta contva el derecho a ln morvalided admimistrativa, hace falta que se
pruebe la mala fe de la administracion y la vulneracion de otros dere-
ches colectives, A su vez lus ilegalidades ayudan a deferminar el alcan-
ce de la moralidad administrativo en un caso concreto, en esta valora-
cion el juez se nutre de los principios constitucionales con los cuales se
determina el contenido de la norma en blanco: la moralidad administra-
tiva”

Cabe agregar una sentencia de fecha 29 de agosto de 2011, del
Tribunal Contencioso Administrativo del Huila, Sala Segunda de
Decision, Colombia, la cual expuso el criterio desarrollado en ese
pais, esto es:

“La Ley 472 de 1998 en su articulo 4" consagra la moralidad adminis-
trativa como un derecho e interés colectivo (literal b).

Por su parte la Carta Politica en su articulo 209 consagra la moralidad
como wuno de los principios rectores de la funcidn publica, al sefialar:

‘La funcion administrativa estd al servicio de los intereses generales i
se desarrolla con fuudmﬂenm en los principios de igualdad, moralidad,
eficacia, economia, celeridad, imparcialidad v publicidad, mediante la
descentralizacion, la delegacion y la descentralizacion de funciones.

i)

Svbre el concepto de moralidad administrativa no hay criterios para de-
Sfinirla pues la jurisprudencia ha precisado que es una norma en blanco
ok

De ofra parte, no siempre la flegalidad conduce a la vulneracion del de-
recho a ln moralidad admmistrativa y por consiguiente es al demandan-
te a quien le corresponde, en la accion popular, la carga procesal de pre-
cisar el aspecto en el cual radica la [rasgresion,

fiah

Para que se configure la minlacion al derecho a la moralidad administra-
tiva deben mpularse cargos en la demanda que correspondan a condiic-

tas contrarias a los fines de la administracion como seria la deshonesti-
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dad o Ta corvupcion. Atendiendo los precedentes jurisprudenciales
enunciados, en este caso no se observa la frasgresion a la movalidad ad-
ministrativa que endilga el actor pepular por la omision de la entidad
hospitalaria de reportar los cargos vacantes en lg planta de personal
pues no aportd wingun medio probatorio idéneo que acredile que exis-
tieran dichas vacantes antes de que se iniciara la convocatoria efectiada
por la Comision Nacional del Servicio Ciwil, stendo su deber tal como lo
prevé el articulo 30 de la Ley 472 de 1998, lo cual no fue acatado ni jus-
lifico su inobservancia por razones econdmicas o técricas”,

Del fallo parcialmente transcrito y en general del amplio desa-
rrollo en el derecho comparado, puede desprenderse que la morali-
dad administrativa se sustenta en la conducta proba que todo fun-
cionario publico debe ostentar ante la Administracion Puablica y el
correcto manejo que debe darle a los recursos publicos de la misma.

En tal sentido, se ha ido delineando como el derecho que tienen
los ciudadanos a que el patrimonio publico sea manejado de acuerdo
con la legislacion vigente, con la ética de un buen funcionario, e
igualmente se ha dirigido a brindar herramientas y pautas de accidn
que contribuyan a objelivizar el analisis que realiza el juez con miras
a determinar los casos en que procede el amparo de la moralidad ad-
ministrativa por via de accion popular, de alli la dualidad de su
esencia.

Puede senalarse igualmente que a los fines de verificarse la vul-
neracion de la moralidad administrativa debe existir una trasgresion
al ordenamiento juridico, a los principios legales y constitucionales
que inspiran su regulacion, especialmente a los relacionados con la
Administracion Publica, a traveés de practicas corruptas, de desvia-
ciom de poder o de mala fe por parte del funcionario llamado a ac-
tuar con la debida probidad.

En el ambito venezolano, tenemos que predomina un Estado
Democratico y Social de Derecho y de Justicia, conforme a los articu-
los 2 v 5 de la Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezue-
la, siendo que la soberania reside intransferiblemente en el pueblo,
de modo que prevalece la participacion ciudadana.

En tal sentido, asi como la Constitucion exalta la buena admi-
nistracion, honra y asienta la base de la moralidad administrativa,
visualizando las sanciones frente a las conductas que irrumpen una
sociedad democratica basada en la valoracion ética que propugna la
misma Carta Magna; solo basta pasearse por los articulos 2, 46, 102,
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104, 106, 141, destacandose especialmente el articulo 274 que expre-
samente dispone:

“Los organps que ejercen el Poder Ciudadano tienen a su cargo, de
conformidad con esta Constitucion y con la ley, preventr, investigar y
sanctonar los hechos que atenten contra la ética puiblica y la moral ad-
ministrativa; velar por la buena gestion y la legalidad en el uso del pa-
trinionio publico, el cumplimiento y la aplicacidn del principio de la le-
galidad en toda la actividad adwinistrativa del Estado; e, igualmente,
promover la educacion como proceso creador de la ciudadania, asi como
la solidaridad, la libertad, la democracia, la responsabilidad social y el
trabafo™:

Considerando dicho articulo tenemos que la Constitucion igual-
mente afirma que corresponde a los poderes publicos promover las
condiciones para que la libertad y la igualdad del individuo y de los
grupos en los que se integra sean reales y efectivas, de alli que la fi-
gura del Defensor del Pueblo se hace especialmente intensa, necesa-
ria e insustituible para tratar de hacer realidad estos principios rec-
tores de la actuacion administrativa, pues requieren aproximarse a
los ciudadanos y tener como objetivo superar viejas concepciones del
Derecho Administrativo situando al ciudadano en el centro de las
preocupaciones de la Administracion, es decir, es ésta la que debe re-
mover los obstaculos que impidan o dificulten el ejercicio de estos
derechos y debe facilitar la participacion de todos los ciudadanos en
la vida politica, econdmica, cultural y social.

Con fundamento en ello, el 10 de diciembre de 2010, se sancio-
no la Ley Organica de Contraloria Social, 1a cual fue publicada el dia
21 del mismo mes y ario en la Gaceta Oficial de la Republica Boliva-
riana de Venezuela N® 6.011 Extraordinario, recogiéndose la figura
de “La contraloria social”, sobre la base del principio constitucional
de la corresponsabilidad, que es una funcion compartida entre las
instancias del Poder Pablico y los ciudadanos, ciudadanas y las or-
ganizaciones del Poder Popular, para garantizar que la inversion pu-
blica se realice de manera transparente y eficiente en beneficio de los
intereses de la sociedad, y que las actividades del sector privado no
afecten los intereses colectivos o sociales, siendo la finalidad de la
misma, la prevencion y correccion de conductas, comportamientos y
acciones contrarios a los intereses colectivos.Asi pues, la contraloria
social es la vigilante y controladora de la moralidad administrativa.
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Ahora bien, sin apartarnos del hilo analitico, es importante se-

nalar que existen ordenamientos, como el de Holanda, que hacen
una diferencia entre las reglas éticas de conducta para administrado-
res y funcionarios puablicos y el principio de buena administracién,
lo cual puede ocurrir con la moralidad administrativa, Ciertamente
es posible entender que existen normas éticas de conducta que regu-
lan el comportamiento de los funcionarios puiblicos en sus relaciones
con los ciudadanos y que existen principios a los cuales debe ade-
cuarse la conducta de la Administracion en pro del administrado,
pero a nuestros efectos, considerando la moralidad administrativa
mas alla de una accién popular, como ciertamente es consagrado en
otras legislaciones, y la buena administracién como un derecho, cabe
traer a colacion lo expuesto por el catedratico Jestis Gonzalez Pérez,
aduciendo que la moral, moralidad o buena conducta ofrece en sus
relaciones con la Administracion Publica dos aspectos, uno, la ética
como exigencia de todos y cada uno de los servidores ptblicos, cual-
quiera que fuese la actividad administrativa que realicen, y dos, la
etica como fin de la accién administrativa (CONZALEZ, 1996: 121),
es decir, la moralidad administrativa puede concebirse en nuestro
caso como uno de los principios rectores de la funcion publica.
Ello es asi, pues al “abordar el tema de la moralidad administrativa,
implicitamente se hace referencia a la corrupeion, pues su significado conec-
ta intimamente, en uno de sus extremos, la idea de degradacion, natural en
un principio, y valorativa en un sequndo término, de manera que, al menos
desde esta wltima perspectiva, la corrupcion estd relacionada con el menos-
cabo de la integridad moral” (Fabian, 2000: 17).

T'al aclaratoria era clave para aludir a otras normas legales, e in-
cluso jurisprudencia, en los cuales ciertamente se ataca a la ética del
funcionario pablico pero que en su contexto general es parte de esa
moralidad administrativa —y de esa buena administracién-—,

Es asi, que el articulo 22 de la Ley contra la Corrupcion exhorta
a los funcionarios y empleados ptiblicos a cefiir sus actuaciones a las
disposiciones del Cédigo de Etica para el Funcionario Publico, v es-
pecialmente esta Ley fortalece la participacién ciudadana dejando a
disposicion de los particulares el derecho a solicitarle a los Grganos y
entes indicados en los articulos 4 y 5 de ese cuerpo normativo, cual-
quier informacion sobre la administracion y custodia del patrimonio
publico de dichos drganos y entes (articulo 10).
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Por su parte, el articulo 6 de la Ley Organica del Poder Ciuda-
dano, cuyo contenido ademas de definir ética publica, conceptualiza
la moral administrativa como “la ebligacion que tienen los funcionarios,
empleados y obreros, de los organismos publicos, de actuar dando preeni-
nencia a los intereses de Estado por encima de los intereses de naturaleza
particular o de grupos dirigidos a la satisfaccion de las necesidades colechi-
vas”, estableciendo la sancién correspondiente en su articulo 45.7

En lo que concierne a la Ley Organica de la Jurisdiccion Conten-
cioso Administrativa claramente se inclina por la proteccion de los
derechos colectivos y auspicia la participacion popular (articulos 10
y 58), no asi, la moralidad administrativa no se consagra de manera
expresa como una accion popular, no obstante, ella no puede dejar
de observarse en el contencioso administrativo al ser objeto de con-
trol de esta jurisdiccion “la actividad administrativa desplegada por los
entes enumerados en el articulo anterior, lo cual incluye actos de efectos ge-
nerales y particulares, actuaciones bilaterales, vias de hecho, silencio admi-
nistrativo, prestacion de servicios publicos, omision de cumplimiento de
obligaciones y, en general, cualquier situacion que pueda afectar los
derechos o intereses piiblicos o privados” (articulo 8) Negrillas agre-
gadas).

En nuestro contexto jurisprudencial, cabe en principio senalar
que la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia, median-
te decision N® 1117, publicada en fecha 5 de junio de 2006, ratificada
por la Sala Politico Administrativa, mediante decision N 01449 de
fecha 11 de noviembre de 2008, establecio lo siguiente:

“De la lectura del articuloe parcialmente transcrito, la Sala como muixi-
mip intérprete de la Constitucion, establece que el Consejo Moral Repu-
Blicano es un drgano de sustrato constitucional y naturaleza juridica
unica, que responde y encuentra su fundamento en la necesidad de ga-
rantizar gue el gjercicio del Poder Publico vesponda a valores superiores
como el respeto a (...} In vida, la libertad, In justicia, la igualdad, la so-
lidartdad, la democracia, la responsabilidad social y en general, la
preemunencia de los derechos hiwmanos, la etica y el pluralismo politico

7 "Articulo 45. Se entenderd que atentan contra la élica publica y la moral administrati-
va, los funcionarios publicos o funcionarias piiblicas, que cometan hechos contrarios a
los principios de honestidad, eaquidad, decore, leattad, voeacion de servicio, discipling,
eficacia, responsabiliaad, puntualidad y transparencia”,
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(...)" (Cfr. Articulo 2 de la Constitucion), que eferce sus competencias
de forma independiente de los denuis 6rganos del Poder Ciudadano y
que los actos que se producen en su seno se justifican en la obligacion
constitucional de resguardar la ética piiblica y la moral adminis-
trativa de los funcionarios piiblicos o funcionarias piblicas, que
cometan hechos contrarios a los principios de honestidad, equidad, de-
coro, leallad, vocacién de servicio, discipling, eficacia, responsabilidad,
puntualidad y transparencia, los cuales son de naturaleza juridica,
politica e institucional; valores superiores éstos que ademids vinculan
y orientan las funciones de control del mencionado Consejo, en directa
gfecticion y desarrollo del patrimonio moral de la doctrina de Si-
mon Bolivar, el Libertador (Cfr. Articulo 1 de la Constitucion)”
(Negrillas del origtnal).

La moralidad administrativa tiene como referencia inicial la de-
finicion de moral, de alli que el Maximo Tribunal introduce diversos
instrumentos dirigidos a la proteccion de la moralidad administrati-
va, entrelazada con la buena administracion, procurando garantizar
el cumplimiento transparente e imparcial de las funciones publicas,
mecanismos inicialmente en manos de algunos 6rganos del poder
publico —la Defensoria del Pueblo, la Fiscalia General de la Reptiblica
y Contraloria General de la Republica-, pero contemplados para los
ciudadanos. Es la participacion ciudadana la que debe ir en defensa
de la moralidad administrativa, de alli que sea concebida en el dere-
cho comparado como una accién popular, auténoma e independien-
te de cualquier otro derecho, concepcion que podria ir perfilando
nuestra legislacion.

Por su parte, la Corte Segunda de lo Contencioso Administrati-
vo ha incorporado este concepto juridico al contencioso administrati-
vo venezolano, mediante Sentencia N° 2011-0935, del 9 de junio de
2011, caso: Marcelino Carrera contra la “Alcaldia del Municipio Vargas
del Estado Vargas”, reiterando su andlisis en la sentencia N2 2012-
0266, de fecha 23 de febrero de 2012, caso: Silenia Emperatriz Echeni-
que Gonzdlez, contra la ”Alealdia del Municipio Barinas del Estado Bari-
nas, destacando:

“tn concordancia con lo anterior es oportuno realizar algunas conside-
raciones con respecto al alcance de Ia moralidad administrativa, que si
bien lo ventos examinndo en el derecho comparado como devecho colecti-
ve, las reflexiones efectuadas en ese contexto resullan igualmente vidli-
das a los efectos aqui tratados; asi, el desarrolly de este derecho y In po-
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sibilidad de su proteccidn individual dentro de la drbita de las acciones
populares, puede potencializar su efectividad y convertirlo en un ins-
trumento eficaz en la promocion de la participacion ciudadana en los
asuntos publicos y la lucha contra la corrupeion.” (Negrillas agrega-

das).

La aludida Corte reconoce la existencia de la moralidad admi-
nistrativa en el dmbito del derecho colectivo y de su ejercicio a traves
de una accion popular, no obstante, tal como ella misma lo senala,
estas acciones populares tienen el potencial de convertirse en una he-
rramienta efectiva de lucha contra la corrupcion, que puede ser utili-
zada de manera directa por los ciludadanos como medio de control
social procurandose asi su participacion en el mejoramiento del ejer-
cicio publico, extendiéndose su alcance hacia el fuero interno de los
servidores publicos, potencializado por la ciudadania; esto se debe a
que la moralidad administrativa abarca toda la gama del comporta-
miento que la sociedad en un momento dado espera de quienes ma-
nejan los recursos publicos, de la colectividad, y que no puede ser
otro que el de absoluta pulcritud, rectitud y honestidad.

Para finalizar merece senalarse el voto concurrente de la Magis-
trada Evelyn Marrero Ortiz, expuesto en la sentencia N 00123, de fe-
cha 1° de febrero de 2011, a través del cual vislumbro en un asunto
de contenido funcionarial, la necesidad de una administracion de
justicia que rebase “los limifes nefamente formales de la norma” en vir-
tud, para ese caso, de la profunda significacion de la funcion publica
dentro de la sociedad y el perfil moral y €tico que deben cumplir ri-
gurosamente quienes integren la funcion publica, destacandose que:

“Una norma que ordene reincorporar a funcionarios que con sus ac-
tuaciones piblicas o privadas, han puesto en entredicho la fransparen-
cia, la moral, el decovo y las buenas costumbres en el ejercicio de la fun-
cidn puiblica, es una norma que se ha distanciado de su fuente ética, de
sy raiz primordial, a espaldas de los principios y valores que mforman
el orden constitucional i legal de la funcion piblica en la Constitucidn
de la Repuiblica Bolivariana de Venezuela, desarrollados, ademds, en di-
ferentes cuerpos normativos; por lo que serd una norma desaplicable
por atentar contra esos principios, valoves y directrices”,

Igualmente agrega que:

“En diferentes leyes y estatutos nacionales referidos a la funcion publi-
ca, las palabras moral, ética, moral administrativa, ética publica, tratan
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de asegurar que el proceder de los servidores pitblicos sea ética v juridi-
camente correcto en su desemperio funcionarial” 8

La buena administracion y la moralidad administrativa consti-
tuyen figuras esenciales que procuran que los ciudadanos conserven
la confianza en el Estado y se apersonen de €], no siendo esto mas
que la participacion ciudadana que propugna la Constitucion de la
Repiiblica Bolivariana de Venezuela. Por su parte, el funcionario pu-
blico en el desempeno de sus funciones debe tener presente que su
funcion esta orientada por el interés general, el cumplimiento de la
ley y el mejoramiento del servicio, conducta de no ser realizada pue-
de ser cuestionada a través de principios o de instrumentos normati-
vos de rango constitucional en manos del colectivo, como sucede en
el derecho comparado. 5i el funcionario pablico o inclusive, el parti-
cular, actian favoreciendo sus intereses personales o los de terceros
en perjuicio del bien comin, u omiten las diligencias necesarias para
preservar los intereses colectivos, o transgreden la ley en forma bur-
da, se estd ante una inmoralidad administrativa y en detrimento de
la buena administracion.
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RESUMEN

La expropiacion destaca como una de las formas de intervencion estatal,
y sus procedimientos son densos y delicados. El profundo sentido que
rodea a la potestad expropiatoria deviene de la intima conexion que ésta
mantiene con el derecho de propiedad, asi como con los principios que
forman la regulacion de las politicas econdmicas, en este caso representa-
dos por los parametros constitucionales que determinan el ambito legiti-
mo de intervencion de las potestades administrativas sobre el patrimonio
de los ciudadanos. En el presente trabajo destacaremos la posibilidad
que tiene el ente expropiante y el sujeto expropiado para de mutuo
acuerdo negociar y dejar de un lado el siempre caracter coactivo de la
Administracion para la adquisicion final de los bienes objeto de Decreto
expropiatorio, dando muestras entonces de unas evidentes connotacio-
nes negociales. Emerge la figura del arreglo amigable como un medio al-
ternativo de resolucion del conflicto distinto a la via jurisdiccional, reve-
lando la posibilidad de resolver de manera rapida y expedita, no sélo la
determinacion del justo precio de los bienes o derechos afectados por el
procedimiento expropiatorio, sino la entrega formal del bien inmueble
que se pretende expropiar sin acudir a la via judicial para solicitar la ex-
propiacion del bien afectado.

Palabras clave: expropiacion, arreglo amigable, contratos.

ABSTRACT

The expropriation is one of the many forms that Government has to in-
tervene in society’s development, Its procedures are quite delicate. It is
also deeply connected to the right to property, as well as to the principles
of economic palicies, and constitutional arrangements on intervention of
Government and Public Administration on individuals” property. The
aim of this paper is to highlight the possibilities of reaching an agree-
ment between the Public Administration and individuals, leave aside the
always coercive character of Public Administration. The amicable settle-
ment emerges as Alternative Dispute Resolution,

Key words: expropriation, amicable settlement, contracts.
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I. Introduccidn

En el campo de las afecciones de los derechos patrimoniales de
los ciudadanos, la institucion expropiatoria se sittia como la mas in-
cisiva de las prerrogativas administrativas y a su vez, como una de
las mas sensibles al sistema de garantias que consagra el Estado de
Derecho.

Sin necesidad de hacer un andlisis de los registros historicos de
la figura de la expropiacion, lo que si es cierto es la evidente discor-
dancia que existe entre la concepcion liberal del Derecho de la pro-
piedad de nuestra genesis constitucional y las exigencias que deri-
van de un modo de Estado que pugna por asegurar, entre otros obje-
tivos, la convivencia democratica conforme a un orden econdémico
socialmente justo.

En ese sentido, tenemos que en la actualidad existe una gran ne-
cesidad de conciliar entre los intereses particulares y los intereses ge-
nerales, o dicho en otras palabras, el interés privado con el publico,
el cual se encuentra en una constante tension dindmica entre fuerzas
opuestas,

Asi, la propiedad prevista en el articulo 115 de la Constitucion
de la Republica Bolivariana de Venezuela, debe ser entendida como
un poder funcional en el que las facultades de goce y disposicién,
para ser merecedoras de la tutela de derecho, no pueden ir acompa-
nadas de cualquier interés, sino sdlo de aquellos predeterminados
por el marco que brinda la propia Constitucion, en virtud de lo cual
el derecho da satisfaccion superando la concepcion individualista y
liberal, que partiendo de un plano estrictamente jusprivatista, se fija
principalmente en la idea de poder, por otra concepcion social que
contempla la propiedad no sélo como institucion juridica, sino tam-
bien como institucion econémica, destacando en ella la idea de fun-
cion social.

En el modelo de Estado actual, tiene entre fines prioritarios la
direccion y control de la vida econdmica nacional, imponiendo limi-
taciones al propietario, ademas de una serie de deberes de inexcusa-
bles observancia en el ejercicio del derecho, sin que ello deba enten-
derse como un desconocimiento del derecho a la propiedad.

Todo ello, debe entenderse como un fendmeno del mundo mo-
derno, el cual debe traducirse en un crecimiento urbano o la moder-
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nizacion de las infraestructuras de desarrollo, que hacen que se recu-
rra con asiduidad al tradicionalmente expropiatorio.

Conforme a ello, puede deducirse que el hoy articulo 115 de la
Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela, constituye el
regimen juridico de las garantias que existen en materia expropiato-
ria, en el que se indican aquellas garantias que no pueden ser desco-
nocidas ni por el legislador al dictar reformas de leyes, ni por la Ad-
ministracion al dictar y ejecutar actos de afectacion con fines de ex-
propiacion.

Asimismo, debe indicarse que la Ley de Expropiaciones del ario
2002, en el Derecho Administrativo venezolano constituye el régi-
men juridico comun de la expropiacion en los tres niveles politico-te-
rritoriales de gobierno. Ello implica, en pocas palabras que el proce-
dimiento que debe aplicar todo ente publico que tenga atribuida por
la Ley la potestad expropiatoria, sea la Republica, los Estados, los
municipios o entes publicos descentralizados de cualquiera de estos
niveles politicos territoriales, cuando decidan ejercerla, lo harin de
acuerdo a lo previsto en la Ley de Expropiaciones por Causa de Uti-
lidad Pablica o Social.

Dentro de este contexto, tenemos que la Ley Especial que regula
el campo de la expropiacion, se encuentra la figura del arreglo ami-
gable o convenio expropiatorio prevista en el articulo 22 de la vigen-
te Ley de Expropiaciones por Causa de Utilidad Publica o Social, sin
embargo, la misma ha sido abandonada e inclusive podria decirse
que hasta maplicable por los sujetos que forman parte del proceso
expropiatorio.

Es precisamente partiendo de ello que queremos manifestar en
las paginas que siguen, nuestra inquietud y opinion, respecto a esta
particular figura juridica, la cual de aplicarse y entenderse correcta-
mente podria resultar Gtil, conveniente y expedita al menos como
mecanismo para llevar a su final, mediante un acuerdo, la traslacion
de propiedad por parte del particular al sector estatal.

Para respaldar la idea antes expresada, se tratara de reconstruir
sistematicamente el régimen juridico del convenio expropiatorio o
arreglo amigable, fijando su naturaleza juridica y precisando los li-
mites del objeto que persigue, fundamentalmente por lo que respec-
ta a la capacidad de las partes intervinientes para fijar —segtn el
caso— la indemmizacion expropiatoria. Se trata, por tanto de estable-
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cer un marco conceptual no solo desde el andlisis del Derecho vigen-
te, sino de los concretos y reales problemas que el arreglo amigable
plantea ante los 6rganos jurisdiccionales, y a su vez superar un estu-
dio meramente dogmatico sobre este tema.

Finalmente, debemos indicar que es inocultable que en la actua-
lidad, la institucion expropiatoria es una realidad viva, que en nues-
tra sociedad demanda cada vez mas estudio; v es esto lo que preten-
do en estas lineas, aportar un grano de arena al mundo académico,
en esta oportunidad intentando explicar al menos un poco una figu-
ra poco estudiada por la doctrina patria como lo es la figura del arre-
glo amigable.

II. La expropiacion: una vision general

Aunque el tema a desarrollar en estas lineas no sera la exXpro-
piacion en todo su amplio espectro, es importante definir al menos
conceptualmente dicha figura, en ese sentido, se tiene que la expro-
piacion surge como un mecanismo o medio de privacion de un bien
singular que estd sujeto a un procedimiento formalizado y a cambio
de una compensacién econémica. [.a expropiacion sin duda alguna
¢s una de las instituciones mds tipicas y peculiares del Derecho Ad-
ministrativo, la Administracion esta investida de imperium, de pre-
rrogativas de Derecho Publico, en una materia que, como la propie-
dad, se considera incluida en la llamada zona de reserva legal; v sin
embargo el afectado por ella, es decir, el expropiado, puede comba-
tirla por motivos casi meramente formales o crematisticos en rela-
cion con el quantum de la indemnizacién a percibir, encontrando mu-
chas dificultades a la hora de combatir la expropiacién por motivos
de ofra indole, precisamente por la aceptacién ¥ reconocimiento
constitucional de la propiedad sujeta y supeditada al bien comun,
plasmado en el interés publico y la utilidad publica necesitada de
mayor proteccion que el interés privado, con los matices que poste-
riormente se iran sefalando.

En ese sentido, el autor Jorge MAIORANOQ, define a la ex pro-
piacion como el “instituto juridico en virtud del cual el Estado extingue el
derecho de propiedad sobre un bien, mediando una previa indemnizacion,

para destinar el mismo a la satisfaccién del interés priblico, dado que el efec-
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to principal de In expropiacion es aquel que nspﬂﬂdﬁ a su naturaleza: la
transferencia de la propiedad”. (Maiorano: 2003: 496).1

Por su parte, el autor de origen cubano BRUZON Sergio, al re-
ferirse a la expropiacion, senald: “La expropiacion forzosa, medida inter-
ventora de la Administracion por la que se priva al administrador de la pro-
piedad privada de determinados bienes, derechos o intereses de naturaleza
patrimonial, a cambio de una indemnizacion, llamada justiprecio” (Marco
Juridico de la Expropiacion Forzosa: 2012).

DROMI Roberto, la define como “el Instituto de derecho publico
mediante el cual el Estado, para el cumplimiento de un fin de utilidad publi-
ca, priva coactivamente de la propiedad de un bien a su titular, siguiendo
determinado procedimiento y pagando una indemnizacion previa, en dinero,
integralmente tinica y justa”. (Dromi, 2004:951).

Para el venezolano Antonio ARANGUREN, la expropiacion “es
un proceso y es el proceso nuds ommiconprensivo de todos cuanto el Derecho
Pitblico conoce [...] consiste en privar de un bien o de un derecho, entregan-
do una indenmizacién por causa de utilidad piiblica o social”. (Aranguren
y Benzo: 2011: 17).

Visto lo anterior, es oportuno traer a colacion lo consagrado en
el articulo 115 de la Constituciéon de la Republica Bolivariana de Ve-
nezuela; el cual preve lo siguientc:

“Articulo 115, Se garantiza el derecho de propiedad. Toda persona tie-
ne derecho al uso, goce y disfrute de sus bienes. La propiedad estard so-
metida a las contribuciones, restricciones y obligaciones que establezen
la ley con fines de utilidad publica o de interés general, Sglo por causa
de utilidad miblica o interés social, mediante sentencia firme y pago
oportuno de justa indemnizacion podrd ser declarada ln expropiacion de
cualquicr clase de biestes”. [Subrayado nuestrol].

De la norma citada, especificamente en la primera parte consa-
gra el derecho de propiedad, pero a su vez la mayor de sus obliga-
ciones la ceder la propiedad en ciertos casos, a someterse la expro-
piacion,

| Inconstitucionalidad del articulo 56 de la Ley de Expropiacion. Ao 2003, Tomo
V. Pagina 496. Espafia,
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Como se observa, no hay una definicion constitucional de la ex-
propiacion, pues de ello se ocupa la vigente Ley de Expropiacion por
Causa de Utilidad Publica o Social, pero si hay algunos requisitos de
procedencia que pueden desprenderse de la misma norma constitu-
cional, esto es, la denominada causa expropiandi, la sentencia firme y
el pago de la indemnizacién.

Precisado lo anterior, es importante destacar que en la actuali-
dad se mantiene definido con claridad el derecho a la propiedad,
pero también el nuevo modelo de Estado pone en relieve la funcidn
social de la propiedad que rodea al Estado Social de Derecho y de
Justicia consagrado en el articulo 2 de la Constitucién de la Reptibli-
ca Bolivariana de Venezuela. De manera que en un Estado Social de
Derecho como el nuestro, la propiedad, ademds de cumplir con los
objetivos de satisfaccion personal, a menudo debe satisfacer necesi-
dades de interés comun o social, superandose con ello la teoria cldsi-
ca que la concebia como un derecho subjetivo absoluto.

Es asi como la introduccién de la nocién de la funcién social
del derecho de propiedad supera la individualista concepeién clasica
de derecho subjetivo exclusivo y excluyente del titular, en cuyo favor
se consagran facultades irrestrictas de uso, abuso y disposicion, que
ahora aparecen reemplazadas por la concepcién de solidaridad que
encuentra un campo abonado para su desarrollo en el Estado Social
de Derecho y Justica, posibilitando asi acciones e intervenciones es-
tatales encaminadas al mejoramiento econémico de los sectores mar-
ginados de la comunidad y a dar soluciones a los conflictos sociales
que afectan a la sociedad civil.

Es precisamente esta funcion social del derecho de propiedad la
que da lugar a que determinado bien (de propiedad privada) se pon-
ga al servicio del interés general mediante el empleo de la institucion
de la expropiacién que pasa de “(...) ser el medio de solventar el conflic-
to entre la propiedad privada y la exigencia concreta de una empresa admi-
wistrativa, a ser, (...) un_instrumento generalizado de conformacién
del mundo social de los bienes” (Enterria, 1989a: 85),

Y es que la expropiacion se constituye un medio o instrumento
del cual dispone el Estado para incorporar al dominio piiblico los
bienes de los particulares, previo el pago de una indemnizacién,
cuando éste requiera de ellos para atender o satisfacer necesidades
de utilidad publica o social, reconocida o definida por la Ley, con in-
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tervencion de la autoridad judicial. Es asi como la funcion social del
derecho de propiedad se manifiesta en las expropiaciones, en la me-
dida que ella tiene por finalidad la redistribucion de la propiedad
para un fin distinto al que ha perseguido hasta entonces, o para al-
canzar explotar los medios de produccion en forma eficiente, con
arreglo a programas de produccion disenados por el Estado. Ahora
bien, la expropiacion debe verse como una institucion juridica que
no anula el derecho de pmpmdad sino _que pone en evidencia, y
hace operativo el iblic
cial sobre el interés particular. Se trata pues, de una yuxtaposicion
de bienes juridicos coexistentes, donde existe una justa indemniza-
cion a la afectacion de los derechos del propietario, en virtud del
conflicto sobrevenido sobre el uso y funcion de determinados bienes.

Asi, para el autor espanol GARCIA Enterria, Eduardo, la i
Expropiacion forzosa se nos presenta bajo un doble faz: por una parte, supo-
ne un poder de la administracion de abatir y hace cesar la propiedad y las si-
tuaciones patrimoniales de los administrados; y por ofro lado, su requlacion
se articuld en muy buena medida como un sistema de garantias ofrecido a
estos administrados que sufren sobre su patrimonio la violenta immision ad-
ministrativa” (Enterria, 1989a). Dentro de este contexto tenemos que
la Ley de Expropiacion por Causa de Utilidad Pablica o Social, espe-
cificamente en su articulo 2, define a la expropiacion como “(...) una
institucion de Derecho Piiblica, mediante la cual el Estado actiia en benefi-
cio de una utilidad publica o de interés social, con la finalidad de obtener la
transferencia forzosa del derecho de propiedad o algun derecho de los parti-
citlares, a su pm‘rimﬂm'ﬂ mediante sentencia firme y pago oportuno de jusfﬂ
imdemnizacion”, como mecanismo de realizacion y proteccion del in-
terés general. 2

En este mismo orden de ideas, es necesario traer a colacion, sdlo
a fines ilustrativos, el articulo 7 eiusdem, el cual establece lo siguiente:

“Articulo 7. Solamente podrid llevarse a efecto Ia expropiacion de bienes
de cualquier naturaleza mediante el cumplimiento de los requisitos si-
quientes:

2 Sentencia N" 2012-1419 del 16 de julio de 2012 dictada por la Corte Segunda de
lo Contencioso Administrativo, caso: Repriblica Bolivariana de Venezuela contra el
Complejo Industrial Sideroca-Proacero
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1. Disposicion formal que declare la utitidad piiblica.

2, Declaracion de que su ejecucion exige indispensablemente la transfe-
rencia total o parcial de la propiedad o derecho.

3. Justiprecio del bien objefo de la expropiacion.

4. Pago oportuno y en dinero efectivo de justa indemnizacion”. (Desta-
cado nuestro).

Lo expuesto, permite destacar que la expropiacion consta de va-
rias etapas o fases, debiéndose verificar en la fase inicial: i) una etapa
previa la cual se denomina “Declaratoria de Utilidad Publica o So-
cial”; y 1) una segunda etapa, correspondiente al “Decreto de Expro-
piacion”, que viene a ser el acto administrativo dictado por el organo
de la rama ejecutiva; facultad que en el orden nacional, le correspon-
de al Presidente de la Republica, en el orden estadal al Gobernador,
y en los municipios a los Alcaldes; jii) una tercera etapa que corres-
pondiente al justiprecio; y iv) una cuarta etapa dirigida al pago opor-
tuno de la Justa indemnizacion.

Los anteriores requisitos, si bien no son objeto de estudio del
presente trabajo, permiten conocer y analizar un poco mas en el am-
plio mundo de la expropiacién, ya que si bien no forman parte del
arreglo amigable, si viene a traducirse en una importante generali-
dad.

[1I. Naturaleza juridica del arreglo amigable

Cuando hablamos de acuerdos celebrados con anterioridad a la
miciacion de un procedimiento expropiatorio debe conceptuarse
como acuerdos o contratos en los que la trasmision de la titularidad
carece de caracter coactivo propio de la expropiacion, En consecuen-
cia los mismos estan regidos plenamente por la normativa juridica
publica.

En Venezuela la Ley de Expropiaciones por Causa de Utilidad
Publica y Social, exhorta a las partes a que intenten llegar a un acuer-
do sobre el precio de adquisicion de los bienes o derechos con cardc-
ter previo a la fijacion administrativa del justiprecio, dejando claro el
legislador en la misma redaccién de la norma que si el mutuo acuer-
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do no se materializa, corresponde dar inicio al procedimiento contra-
dictorio legalmente previsto para la fijacion del justo precio.

Sobre este particular, desde 1979, el Profesor Garcia-Trevijano
Fos, en su trabajo pionero denominado “Los Conwvenios Expropiato-
rios”, ha afirmado que: “Los convenios expropiatorios oscilan en la doctri-
na y en la jurisprudencia entre dos polos opuestos: el contrato y la coaccidn
expropiatoria. Llama la atencion que se puedan conectar ambas institucio-
nes. A mi juicio, asistimos a unos tantos despropositos juridicos que han
legado a culmrinar en la adulteracion de las instituciones fermenladas a tra-
ves de los siglos” (Garcia-Trevijano Fos, 1979: 107-109).

De cara a lo manifestado por el maestro Trevijano, es importan-
te mencionar que para el derecho comparado el arreglo amigable, co-
nocido en paises de Europa como acuerdos amigables o convenios
entre expropiante y expropiados, se ha visto considerablemente mar-
ginados del estudio juridico, tan asi es, que en la actualidad es poco
lo que se conoce sobre ésta importante fase de la expropiacion.,

En ese sentido, en una indagacion del tratamiento de la figura
del arreglo amigable, es pertinente hacer un breve recorrido por al-
gunos de los sistemas mas importantes e influyentes de Europa, en-
tre los que figuran el Sistema italiano, Sistema francés y el Sistema
espaniol.

En Italia, el arreglo amigable es entendido como el negocio juri-
dico de derecho publico que convienen las partes, es decir, entra
dentro de los actos transaccionales en virtud de los cuales las partes
evitan el liligio que podria surgir con la impugnacion del justiprecio,
haciéndose reciprocas concesiones, lo que en principio reviste al mis-
mo con la apariencia de un vinculo obligacional comun.

Sin embargo, Ardizzone “califica los acuerdos amigables entre el ex-
propiante y expropiado, invariablemente, como negocios de derecho piiblico
que no aswmen lo categoria de contratos, sino que son momentos relevantes
pero carentes de autonomia juridica independiente” (Ardizzone, 1950).

En ese sentido, la Jurisprudencia de la Corte de Casacion ltalia-
na ha establecido lo siguiente respecto al tema: “Los convenios entre
expropiante y expropiado, después de declarada la utilidad publica y siem-
pre que la expropiacion sea el motivo determinante del mismo, no tienen na-
turaleza privada sino piblica, no pudiéndose adoptar las normas de derecho
ctvil” (Landi, 1955).
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De esta forma, tenemos que la postura del derecho italiano res-
pecto a la naturaleza del arreglo amigable debe entenderse como una
transferencia coactiva cuya causa es normal y se incrusta en el proce-
dimiento previsto en la Ley de Expropiacién Italiana, un convenio
que se sobrepone a la idea de una causa contractual tipica y lo trans-
forma en una relacion de derecho publico, al cual, evidentemente, no
le resultan aplicables las normas del derecho privado.

Por su parte, en Francia el arreglo amigable puede proceder en
todo momento, incluso antes de que se declare la utilidad publica,
aunque, en dicho supuesto se trataria mas bien de una simple com-
pra-venta. Por ello, los autores Duez y Debeyre no dudan en distin-
guir “la cesion amigable que tiene por objeto la transferencia de propiedad,
la fijacion de indemmizacion o ambas cosas a la vez” (Duez y Debeyre,
1952: 846 v ss.).

En ese mismo sentido, Allard, distingue los siguientes “supues-
fos de acuerdos amigables:

* Acuerdos previos a la declaracion de utilidad publica que son
ventas ordinarias,

* Cesiones posteriores a esta declaracion que producen los mis-
mos efectos que la Ordenanza de expropiacién.

* Cesiones amigables anteriores a la designacién del Juez de

expropiacion.

La Ordenanza de 1958 prevé acuerdos amigables después de la notifi-
cacion de la cantidad ofrecida por el expropiante, acuerdos amigables des-
pués del depdsito de la memoria del expropiante al expropiado y anteriores a
la decision del juez de expropiacion”. (Allard, 1963: 55 ss.).

Del sistema francés se podria decir que la Ley procura a toda
costa que las partes acuerden amigablemente, pero preferiblemente
con anticipo a la intervencion de organos jurisdiccionales en el asun-
to, objetivo que en nuestro punto de vista tiene perfecto sentido,
pues el fin mismo del arreglo amigable es materializarse antes de la
terminacion del procedimiento expropiatorio.

Finalmente, nos encontramos con el sistema Espafiol, sobre el
cual, Rodrigo Moro resefia que “el acuerdo amistoso es un negocio de de-
recho puiblico, pero sin cardcter contractual, puesto que la ocupacion tene
lugar por un acto de imperiv pero no por la voluntad de los particulares”
(Moro, 1953: 165).
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Al respecto, la Ley General de Expropiacion Forzosa del 16 de
diciembre de 1954, en palabras mas o palabras menos, consagra lo si-
cuiente “la Administracion y el particular a quien refiera la expropiacion,
podrdn convenir la adquisicion de los bienes o derechos que son objeto de
aquélla libremente y por mutue acwerdo, en cuye caso, una vez convenidos
los términos de la adquisicion amistosa, se dard por concluido el expediente
inictado” .3

Circunscribiendonos al ambito local, tenemos que en Venezue-
la, los tramites procedimentales necesarios para lograr la adquisicion
del bien o bienes a expropiar se inician una vez declarada la utilidad
publica y con la entrada en vigencia el Decreto de Expropiacion co-
rrespondiente.

En términos generales, Carolina Balasso Tejera aclara como “la
Ley dispone que en este estado del ente expropiante procede a intentar la
transferencia por via de arveglo amigable, el cual persigue la adquisicion por
vin administrativa y sin necesidad de acudir al procedintiento judicial para
la expropiacion propiamente dicha. De esta manera, su objeto no es ofro que
el de evitar la instauracion del juicio de expropiatorio cuando la situacion
pueda ser resuelta extrajudicialmente” (Tejera, 2002: 124),

Vista las diversas tendencias, comenzamos a ver con un poco
mas de claridad la finalidad del arreglo amigable en la Ley Especial
que regula la materia expropiatoria, es decir, una vez incoado el pro-
cedimiento expropiatorio caracterizado por la cautividad sobre el su-
jeto expropiado, cabe preguntarse, si resulta posible suscribir, al
margen e independientemente del procedimiento, un acuerdo no
coactivo que articule la trasmision de la propiedad. En ese sentido la
respuesta debe ser afirmativat desde la légica de la aplicacion del
principio de proporcionalidad del derecho de propiedad”. En otras

Capitulo HI. Titulo IL Articulo 24 de la Ley General de Expropiacion forzosa.
VARA, Julio Jesas (2006) admite la existencia de convenios celebrados con pos-
terioridad al inicio del expediente expropiatorio, si bien al margen e indepen-
dientemente de éste, aunque no fundamenta esta posicion, Espania,

5  Hay quienes piensan que la propiedad no Hene caracter de derecho fundamen-
tal, sino que debe entenderse, en todo caso, como un derecho economico y so-
cial que guia al actuar del legislador, En el caso de varios paises de Europa, cu-
vas constituciones de mediados del siglo pasado no incluyeron la propiedad
entre los derechos fundamentales e inviolables. En Espana, por ejemplo, la dis-
puta surge por cuanto la propiedad no cuenta con las garantias de regulacion a

B Led
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palabras podra producirse implicitamente su finalizacién, siendo su-
ficiente que al arreglo se incorpore una clausula que determine la fi-
nalizacion del procedimiento expropiatorio. (Vara, 2006: 321).

IV. Del marco juridico del arreglo amigable

Precisados algunos aspectos tedricos que permiten adentrarnos
mejor en nuestro estudio, conviene reiterar que la expropiacion es
aquella mstitucion, de derecho puablico, mediante la cual el Estado
actiia en beneficio de una causa de utilidad piblica o interés social,
con la finalidad de obtener la transferencia forzosa del derecho a la
propiedad cn arreglo a lo estipulado en el articulo 115 de la Consti-
tucion de la Republica Bolivariana de Venezuela.

En este mismo sentido, se tiene que la figura de la expropiacion
y su procedimiento se encuentra regulada en Venezuela con mayor
amplitud por la Ley de Expropiaciones por Causa de Utilidad Publi-
ca o Social en el Titulo IV denominado “Del Procedimiento Expro-
piatorio”, articulos del 22 al 33,

Ahora bien, acerca del punto especifico cuyo andlisis hemos
asumido —el arreglo amigable-, el texto integro del articulo 22 eius-
dem, contempla lo siguiente:

“El ente expropiante, una vez publicado del Decreto de expropiacion,
procederd a iniciar el tramite de adquisicidn del bien afectado por via
del arreglo amigable y, a tales efectos, lo hard valorar por peritos desig-
nados de conformidad con el articulo 19 de esta Ley, los cuales deberdn
cumplir con los requisitos del articulo 20 efusdem.

traves de leyes organicas ni de proteccion reforzada por medio del amparo
constitucional, Como expresa Parada Ramdn, "Derecho Administrativo 17, Ma-
drid Marcial Pons, 2002, Lo que diferencia un derecho fundamental del resto de
los derechos subjetivos es su oponibilidad frente al legislador, que es resistente
frente a las prelensiones que lo afecten o que transgredan su contenido esencial
o nucleo duro. En ese sentido no hay duda actualmente, en ese pais, como en el
resto de los paises de Europa, que la propiedad, a pasar de ser un derecho rela-
livo e incluso, como se le ha calificado “debilitado o claudicante”, porque acep-
ta su sustitucion por una suma de dinero equivalente, tiene el caricter de un
derecho fundamental, es decir la proporcidn del derecho.
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A los fines de la notificacion a los propietarios, poseedores y, en general,
a todo el que tenga algtin derecho sobre el bien afectado, ésta se hard
mediante prrbifmuﬁn de un quiso de prensa, publicado por una sola
vez, en un diarie de los de mayor circulacion nacional y en alguno de la
localidad donde s¢ encuentre el bien, si no la hubiere, para que dentro
de los treinta (30) dias continuos siguientes contados a partir de su pu-
blicacidn, concurran ante la entidad expropiante,

El justiprecio del bien a expropiar serd notificado por el escrito a los
propietarios o sus representantes legales, quicnes deberan manifestar en
el acto de la notificacion o dentro de los cinco (5) dias habiles siguientes
por escrito, si aceptan o nu la fasacion practicada,

En el caso de no concurrir ningun inleresado o de no aceplacion por al-
guna de las partes del justiprecio practicado, se dara por agotado el
arveglo antigable y el ente expropiante podrd m*u.:hr a la vin judicial
nara solicitar la expropiacion del bien afectado” .5

Conforme se aprecia del contenido de la norma antes citada, la
Ley de Expropiacion por Causa de Utilidad Ptblica o Social contem-
pla una fase previa al planteamiento de la solicitud de expropiacion
antes los organos jurisdiccionales, dirigida a lograr la adquisicion del
bien afectado por via de un arreglo amigable. Es importante destacar
que el agotamiento de dicha etapa preliminar, esta condicionado a la
aceptacion, por parte de los propietarios o sus representantes legales,
del justiprecio establecido por los peritos que a tal efecto hubieren
sido designados, es decir, que se trata de un acuerdo celebrado entre
el ente expropiante v aquellos que demuestren ser los propietarios
del inmueble donde, aunque en forma muy limitada, existe alguna
manifestacion de la voluntad de contratacion.

En mayor abundamiento, y a los fines de garantizar un mayor
entendimiento de la norma analizada, consideramos oportuno es-
quematizarla de la siguiente manera:

|. Elente expropiante debe publicar el Decreto de Expropiacion.

2. Procurard la adquisicion del bien por via de arreglo amigable,
previa valoracion de acuerdo a lo previsto en los articulos 19 y 20

6 Lev de Expropiaciones por causa de utilidad pﬁblir:a o social. Gaceta Oficial
N® 37.475. 17 de julio de 2002,
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de la Ley de Expropiaciones por Causa de Utilidad Publica o So-
cial.

3. Senotificara al propietario, poseedores y en general, a todo aquel
que ostente algun derecho sobre el bien afectado.

4. Notificacion por escrito del justiprecio del bien a expropiar; en
caso de no aceptacion, se dard por agotado el arreglo amigable.

A mayor abundamiento, sobre el arreglo amigable, la Corte Pri-
mera y Segunda de lo Contencioso Administrativo han tenido opor-
tunidad de pronunciarse, mediante sentencia del 22 de mayo de
1997, en la cual se establecio lo siguiente:

“El arreglo antigable, ol cual se refiere la norma transcrita, constituye

un modo de autocomposicion de la litis, mediante el cunl la voluntad de
lns partes determina la solucion del conflicto de intereses,
Tal modo de resolver las controversias constituye un acuerdo de volun-
tades, el cual si bien es un conmvenio sus caracteristicas especiales o
permiten limitar la discusion a la determinaciin de su naturaleza pi-
blica o privada, y, por tanto, al establecimiento de si se trata o no de un
contrato administrative, pues arregla un conflicto de intereses entre
partes que se suscita desde que se inicia el procedimiento expropiatorio,
con la declaratoria de ubilidad piblica (...)".

Visto lo anterior, y en interpretacion de la norma citada, surge
¢l cuestionamiento relativo a en qué momento debe entenderse como
perfeccionado el arreglo amigable. En ese sentido se tiene que el pro-
cedimiento gradual para llegar a la adquisicion por mutuo acuerdo,
abarca desde la propuesta del ente expropiante, hasta el punto en el
que se concreta la avenencia administrativa sobre el acuerdo alcan-
zado con el expropiado, que se adoptara tras el informe de los téeni-
cos correspondientes y de la oportuna fiscalizacion del gasto.

Sin perjuicio a lo establecido en la norma citada —articulo 22—,
en nuestra opinion nada impide acudir a otras instituciones juridi-
cas, que representen de alguna manera los acuerdos alcanzados por
los funcionarios técnicos o expertos que achian en nombre de la Ad-
ministracion, aunque no se hubiese cumplido expresamente con lo
previsto en la norma en referencia, —salvo violaciones de orden pii-
blico- el momento en que debe entenderse perfeccionado el mutuo
acuerdo es el del acta de arreglo con el expropiado, pues en ella se
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manifiesta y perfecciona el acuerdo de voluntades, al que atafie el
procedimiento recogido en el articulo 22.7

V. De los requisitos del arreglo amigable

Es importante destacar que el arreglo amigable no esta someli-
do en principio a ninguin procedimiento definido dentro de la Ley de
Expropiacion por Causa de Utilidad Pablica o Social, por lo que
debe considerarse que tal acuerdo debe apegarse al derecho comun
para poder fijar algunos estandares minimos para la conclusion de la
negociacion.

Por tanto, nos permitimos concluir que efectivamente los requi-
sitos para la celebracion del arreglo amigable no estan sometido en
principio a ningin procedimiento o normas definidas dentro de una
ley formal, por ende, debe considerarse que tal arreglo amigable
debe apegarse a la normativa general que gobierna en los contratos
ordinarios, especialmente cn materia consensual.

Dado el caracter del arreglo amigable, es importante destacar
que para la elaboracion y suscripcion del acuerdo, deben ser consi-
derados los requisitos para la validez de los contratos, los cuales se
encuentran regulados, especificamente en el articulo 1.141 del Codi-
go Civil de Venezuela.

“Articulo 1.141.- Las condiciones requeridas para la existencia del
contrato son:

1. Consentimiento de las partes;

2. Objeto que pueda ser materia de contrato;

3. Causa Licita."”

Precisado lo anterior, tales condiciones deben regirse todo arre-
glo amigable y en ese sentido se biene que:

a) Debe exigirse el consentimiento de las partes en forma escrita

La fijacion bilateral de una situacion incontrovertida mediante
la interpretacion unitaria que logra el convenio expropiatorio se per-
fecciona por la simple concurrencia del efectivo y pleno consenti-

7 Sentencia de la Corte Primera y Segunda de lo Contencioso Administrativo.
Ano 1997,
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miento de las partes que lo suscriben pero sobre la determinacion
del precio.

Desde esta optica se puede afirmar por una parte, que el arreglo
amigable no puede considerarse perfeccionado o vélido, si el mismo
se realiza de manera verbal, o cuando no exista pleno consentimien-
to de las partes de lo arreglado, o donde no quede fijado el precio,
toda vez que éste ultimo, se traduce en una garantia constitucional
para el sujeto expropiado, pues de no exigirse un precio no estaria-
mos en presencia de un arreglo amigable sino de una figura juridica
distinta. (Vr¢. La donacion).

Debe insistirse que no es posible un convenio en donde no que-
de constancia expresa del consentimiento de las partes, toda vez que
el mismo es un requisito sine qua non del arreglo amigable, resultan-
do inaceptable en nuestra opinion la posibilidad de arreglo distinto
al previsto en la Ley Especial.

Por lo tanto, la falta de formalizacion escrita del convenio deter-
mina, en consecuencia, la inexistencia material del arreglo, por lo
que debera continuarse con la tramitacién del procedimiento expro-
platorio previsto en los articulos 22 y siguientes de la Ley de Expro-
piaciones por Causa de Utilidad Piblica o Social.

b) Que el objeto pueda ser objeto de contrato; ¢) Causa licita.

En este punto, quizds el mds controvertido de las condiciones
toda vez se estaria aceptando la posibilidad de que el arreglo amiga-
ble pueda denominarse contrato consensual, situacion que apoya-
mos, pero con el agregado de que tales convenios o arreglos deben
regirse tambidn por las reglas y principios del Derecho Administrati-
vo General.

Respecto a la condicién licitud, es poco lo que puede sefialarse
toda vez que, la misma Ley Especial, autoriza a la Administracién
para realizar este tipo de convenio o arreglo previo al inicio del pro-
cedimiento expropiatorio,

¢) La existencia del presupuesto para el pago del arreglo amigable

Finalmente, hemos decidido agregar un requisito adicional,
como lo es la existencia real del presupuesto mediante el cual se pue-
da hacer efectivo el pago de lo convenido, condicién que nuestra
Opinion, resulta vital para la suscripcion del arreglo amigable, toda
vez que la idea del mismo, es la conclusién rapida y sin procedi-
miento de la traslacion de la propiedad objeto de expropiacién, pues
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no tendria sentido que se suscribiera un convenio entre parte que no
pudiese cumplirse o materializarse a corto plazo.

En correspondencia con lo anterior, debe precisar que el mutuo
acuerdo aparece configurado legalmente como un convenio expro-
piatorio que plasma el negocio juridico administrativo por el que se
da por concluido el expediente iniciado para definir el justiprecio,
sin embargo, en caso de incumplimiento, el expropiado se encuentra
legitimado para instar su completa ejecucion a la Administracion
competente para que consume en sus propios términos el acuerdo
inicialmente alcanzado.

VI Del alcance del arreglo amigable

En este punto, es importante tratar de lograr determinar cual
seria el alcance de arreglo amigable, y para ello, se nos hace imperio-
so recurrir una vez mas al derecho comparado y su jurisprudencia, y
en ese sentido tenemos que la Sala de lo Contencioso Administrativo
del Tribunal Superior de Castilla l]a Mancha, mediante sentencia del
3 de mayo de 1999, se refirio al alcance del arreglo amigable y en ese
sentido expreso que:

"Sobre este aspecto, es importante adverlir que el precio convenido por
mutuo acuerdo es comprensivo de la totalidad del bien y de los distintos
conceptos indemnizables que resultan de la expropiacion. Consectiencia
que se deriva, segtin el Tribunal Supremo, de la forma de fijacion del
precio de los supuestos de mutuo acuerdo, pues hay que entender gue,
salvo paclo o prueba en contrario, dste se concierta como partida alzada
conjuntamente por todos los conceptos indenmizables y consiguiente-
mente, no cabe solicitar posteriormente por el expropiado indem-
nizaciones por otros conceptos respecto del mismo bien expro-
piado”8

8  Caso: el recurso contencioso-administrativo interpuesto en nombre y represen-
tacion de D? Angelina, debemos declarar vy declaramos nulas por contrarias a
Derecho las resoluciones de 30 de noviembre v 16 de diciembre de 1992 de la
Consejeria de Politica Territorial de la Junta de Comunidades de Castilla - La
Mancha, y de 10 de septiembre del mismo afio de la Delegacion Provindial de
Albacete de dicha Consejeria, debiendo tramitarse por el procedimiento legal-
mente establecido en los términos establecidos en el fundamento de derecho
quinto del que corresponda en su case por dafios y perjuicios al acotado v a la
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El fallo citado basicamente recoge el principio generalmente
aceptado de que “el contrato es ley entre la partes”, o sea, en materia
de arreglo amigable, una vez manifestado el libre consentimiento de
ambas partes en base al justiprecio determinado, ademas de las par-
ticularidades que conciernan al caso, poco o nada queda por discu-
tirse entre las partes, no pudiendo solicitar contraprestaciones o in-
demnizaciones por la misma causa que dio origen a la conformacion
del arreglo, verbigracia, la expropiacion de determinado bien.

Lo que si podria debatirse aun incluso cuando ya exista un arre-
glo amigable pactado, serian todas aquellas obligaciones que, si bien
se hacen exigibles en razon del arreglo suscrito, hallan su causa en
hechos ajenos a la expropiacién como tal. Cabrian pues en este su-
puesto, por ejemplo, las reclamaciones por vicios ocultos en el bien
afectado por la expropiacion, entre otras.

VIIL De la invalidez del arreglo amigable

Dado el caracter definitivo del arreglo amigable, su régimen de
invalidez se rige, en primer lugar, por las causas de invalidez del de-
recho administrativo, y a su vez, por los principios generales que im-
peran en materia de expropiacion. Para el autor Juan Antonio Chin-
chilla Peinado, en su importante y nutrida obra “El Convenio Expro-
piatorio, Teorfa y Practica Administrativa”, al referirse a la invalidez
del arreglo amigable o convenio expropiatorio sefiald que:

“Una de las causas mds comunes alegadas por el sujeto expro-
piado para atacar con posterioridad la palidez del arreglo sus-
crito, es la existencia de un vicio de la voluntad de las parles en

suscripcton d lo amigable. Agqui resulta oportuno realizar
dos precisiones, en primer lugar, el que la forma negociar adoptada se
inserte en un procediniiento donde In Administracidn expropiante o el
beneficiario conserva en todo momento la facultad de concluirlo me-
diante el ejercicio unilateral del poder piblico, el cual no tmplica que el
consentimiento prestado por el sujeto expropiadn haya de reputarse vi-
ctado por la existencia de una intimidacidn” (Chinchilla, 2009: 319 y
S8.)

riqueza cinegética de la finca propiedad de aquélla; todo ello sin expresa conde-
na en las costas procesales causadas.”
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Se hace interesante la precision realizada por el autor espafiol
Chinchilla Peinado, quien analiza en su obra la posibilidad de que el
convenio expropiatorio pueda declararse invalido luego de suscrito
por las partes, ante lo cual podriamos preguntarnos:

:Queé sucederia si en un arreglo amigable, pudiese encontrar-
se en un error del consentimiento en la suscripcion del acto?; ;Con-
llevaria ello a la invalidez del mismo?; jcuindo queda perfecciona-
do el arreglo amigable, si s0lo es necesario el acuerdo de volunta-
des de las partes?

Vista las interrogantes planteadas, queda por aclarar por ejem-
plo, qué sucederia si el sujeto expropiado estima primigeniamente
que la cantidad ofrecida se ajusta perfectamente al valor del terreno
y celebra el arreglo con la Administracion, pero con posterioridad
cuestiona la calificacion del terreno (vg. su extension), alegando un
error de calculo, lo que variaria ¢l valor del terreno expropiado.

En este caso, resulta evidente que, solo sera atribuible el error
exclusivamente al sujeto expropiado, toda vez que la fase previa del
arreglo amigable resulta suficiente para que las partes presente y re-
visen todo lo concerniente al pago del bien expropiado.

Lo mismo aplica para aquellos casos en los que la parte expro-
piada pretende la invalidez del arreglo amigable argumentando un
vicio de su consentimiento, e invocando su desconocimiento del de-
recho en la suscripcion del arreglo amigable. En este aspecto, es evi-
dente que es tinica v exclusiva voluntad de la parte expropiada asis-
tirse tanto técnica como juridicamente respecto al contenido del arre-
glo que pretenda celebrar, no pudiendo alegarse como vicio de inva-
lidez del arreglo tal situacion.

En busca de una respuesta, y dada la oscuridad que existe sobre
el tema, es meritorio hacer referencia a la decision dictada con fecha
20 de julio de 1994 por la Sala de lo Contencioso-Administrativo del
Tribunal Superior de Justicia de Barcelona, en el cual alude a la im-
posibilidad de revertir los efectos del arreglo aceptado por el expro-
piado, explicando que:

"En la Sentencia de esta misma Sala v Seccion del Tribunal Supremo
de 5 de diciembre de 1992 (R.].1993/370) se declara que « el convenio
expropiatorio sobre la conformidad en ¢l justiprecio es un acto adminis-
trativo especifico que pone fin al expediente, de conformidad con dicho
precepto legal. Por ello, una vez producida la aceptacién por el ex-
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propiado de la oferta de valoracion hecha por la Administra-
cidn, no es posible la revocacion o modificacion unilateral de tal
convenio, careciendo de validez y efectos juridicos cualguier ma-
nifestacion o reserva en tal sentido formulada por el expropiado.
Y coma dice la 5TS 29/3/1979, al superar el convenio expropiatorio las
diversas fases a las que se subording su perfeccion, alcanzo la plena va-
lidez y engendrd un derecho subjetivo en Ia ociedad recurrente a obte-
ner la cantidad fijada como contraprestacion a la adguisicion de los bie-
nes expropiados y, como tal negocio juridico es un acto administrativo
regido por Ia normativa especifica de lales actos, la Administracion no
puede desligarse del convenio ni revocarlo mds que declarandolo lesivo
para el mterds puiblico e impugndndolo ante esta Jurisdiceidn como es-
tablece el articulo 110 de la Ley de Procedimiento Administrative™.?

En un orden de ideas relacionado, también se ha pronunciado
el Tribunal Constitucional Espanol, mediante sentencia del 13 julio
1999, en la cual revocd un fallo emitido por el Tribunal Superior de
Justicia de Murcia de 5 de noviembre de 1991, en la cual se analizd,
aunque de manera somera, los requisitos y efectos de la representa-
cion en la suscripeion del mutuo acuerdo, expresando lo siguiente:

“La certeza del apoderamiento y su vigencia en el momento de la
suscripcion del acta son, en este sentido, los elementos decisivos
para la validez de un acta de mutuo acuerdo firmada por medio
de representante, de modo que una actuacion efectuada con re-
presentacion suficiente no puede ser desvirtuada por un desapodera-
miento posterior al mutuo acuerdo al que prelende darse eficacia re-
troactiva en perjuicio de fercero. Fsta manifestacion de desapodera-
niento continua argumentando la citada sentencia- habrd de ser tenida
en consideracion en los sucesivos tramites del expediente, pevo en modo

9 Vid, recurso Confencioso-Administrative n® 53590 interpuesto por el Procurador D,
ANTONIO MARIA ANZIZU FUREST, actuando en represenlacion de la SOCIE-
DAD GENERAL DE AGUAS DE BARCELONA, contra la desestimacion presunla,
por silencio administrativo, de la peticion de ejecucion por el Ayuntamiento del acnerdo
suscrito el 27 de enero de 1.987 en expediente de expropiacion de parte de la finca sita
et los nibmeros 99 a 105 de la RONDA DE GUINARDO, declaramos tal mutuo acuer-
do como OBLIGATORIO, y CONDENAMOS a fa Administracion a su clmplimiiento,
todo elio con el fundamento que se deduce de la presente resolucidn y sin hacer especial
condenq en costass,
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alguno puede determinar retroactivamente la imvalidez y plena eficacia
de los actos y trdmites efectuados con-anterioridad” 1Y

De la jurisprudencia citada se desprende una situacion bastante
interesante, que es la posibilidad de obtener certeza de los elementos
decisivos para la validez de un acta de mutuo acuerdo firmada por
medio de representante judicial, punto que incide claramente sobre
la legitimidad del consentimiento necesario para acordar un arreglo
amigable.

Otra situacion hipo tética facil de imaginar, es en los casos en
que por error se incluya una clausula en la que se plantee la posibili-
dad de pago y a la vez de reversion del bien expropiado, es este
caso, el arreglo respecto a la clausula que plantea la reversion debe-
ria considerarse invalida ipse facto por violentar el orden publico y el
fin al cual estaba destinada la expropiacion por parte de la Adminis-
tracion,

Por otra parte, podriamos plantear algunas situaciones imagi-
narias en las cuales s1 pudiésemos estar en presencia de un convenio
expropiatorio o arreglo amigable invélido, por ejemplo, en los casos
en que se ha suscrito un arreglo en el cual no coincide ni la superficie
del terreno ni la valorada, existiendo tambien una discrepancia total
de los datos registrales existentes, situacion que en nuestra opinion
resulta grave, toda vez que podria afectarse derechos directos de ter-
ceros, aunado al hecho de que tal convenio no seria ejecutable en
ningun sentido,

Otro ejemplo ilustrativo, es el caso en que algunas de las clau-
sulas del arreglo amigable celebrado encuentre alguna disconformi-
dad, es de advertir que segun sea el caso, no sera posible en princi-
pio su invalidez, pues se tendra que evaluar si la clausula viciada es
capaz de satisfacer objetivamente el fin ptablico minimo al que sirve,
es decir lograr la adecuada compensacion ponderando cada caso en
particular.

10 Caso: el recurso “interpuesto por Dria. Veranica contra Acta de mutuo acuerdo para
la adquisicion de la parceln n® NUMOOD del Proyecte de Acondicionantignto de la Ram
bla de DIRECCIONO0G".
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Visto lo anterior, toca concluir que el arreglo amigable pucde
ser invalidado, pero bajo circunstancias muy especiales y concretas,
siendo una excepcion su invalidez, va que la preservacién de su vi-
gencia es propia al verdadero sentido de la figura del arreglo como
medio alternativo para culminar las disputas relativas a la indemni-
Zacion.

VIII. Notas finales

En Venezuela, a pesar del interés que en los ultimos anos ha ge-
nerado el tema expropiatorio para los estudiosos del Derecho, los
mismos han dejado a un lado la figura del arreglo amigable previsto
en el articulo 22 de la Ley de Expropiacién por Causa de Utilidad
Pablica o Social, formula esta de terminacion expedita del procedi-
miento expropiatorio, la cual persigue primordialmente satisfacer
tanto los intereses del expropiado, como del expropiante.

Las notas que hoy asomamos, ofrecen algunos argumentos v
fundamentos juridicos breves, todo ello con el propésito de conducir
al lector al camino firme y certero frente a un problema en concreto
que es el tedioso procedimiento expropiatorio, resultando en nuestra
opinion, una posibilidad real de finalizar el procedimiento expropia-
torio por vias menos conflictivas a las acostumbradas.

Mentiriamos al afirmar en la parte conclusiva de estas reflexio-
nes que hemos explicado todo lo relacionado con el arreglo amiga-
ble, la verdad es que en la actualidad seguimos investigando sobre el
tema, sin embargo, 1o que si podemos constatar es la oscuridad Yy es-
caso desarrollo que sobre este han producido la doctrina y jurispru-
dencia patria, ello a pesar de que lo contrario facilitarfa enormemen-
te las gestiones propias del procedimiento expropiatorio, evitando
asi un proceso judicial que se prolonga en el tiempo en una medida
impredecible, y que a su vez incide directamente tanto en el detri-
mento del interés publico y social que a todas luces estd obligado a
preservar la institucion de la expropiacion, como en los derechos de
los particulares afectados,

En conclusion, lo pretendido es dar una vision, quizas arricsga-
da y hasta criticada, pero con la intencién de que la figura del arre-
glo amigable sea la regla y no la excepcion, en el procedimiento ex-
propiatorio cualquiera sea la situacion, por supuesto, respetando los
principios Constitucionales y ¢l contenido de la Ley Especial que re-
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gula la materia, Ia cual se traducen en garantias de los derechos y de-
beres tanto del expropiante como el expropiado.

Finalmente, debemos mencionar que es mucho lo que falta por
desarrollar en el tema expropiatorio e inclusive respecto al arreglo
amigable, que hoy no fueron desarrollados, pero en los cuales segui-
remos indagando, tales como el procedimiento expropiatorio, el
pago del justiprecio, la ocupacion, las garantias constitucionales y ju-
risdiccionales, entre otras,
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RESUMEN

El presente articulo realiza un breve estudio del comportamiento de al-
gunos agentes economicos en el mercado donde interacttian de cara a lo
expresado por la jurisprudencia como instrumento para evidenciar, per-
cibir y medir desde un plano frontal la realidad como fendmeno social, v
de qué forma, las leves del mercado son maleadas a los fines de evadir
las regulaciones. En ese sentido, se analiza la materia de servicios pabli-
cos y su estrecha vinculacion con la procura existencia; en neo constitu-
cionalismo, como paradigma constitucional de nuestros dias v forma
como se disciplinan las relaciones entre el ciudadano vy el Estado, v por
altimo, se examinan reflexivamente ciertos casos, extrayendose de los
mismao la sustancia que irradia nuestro Fstado Democratico Social de De-
recho v de Justicia.

Palabras clave: servicios publicos, neoconstitucionalismo, mercado.

ABSTRACT

This article a bricfly study the behavior of some economic agents
through the jurisprudence as a tool to demonstrate, perceive and meas-
ure from a frontal plane reality as a social phenomenon, and how the
laws of the market are adapted to evade the purposes of the regulations.
In this regard, it analyzes the matter of public services and its close link
with the procurement existence, in Neoconstitucionalism as constitu-
lional paradigm of our days and how relations are disciplined between
the citizen and State, and finally, it discusses reflexively certain cascs,
from the topical and are extracted from the same substance that exudes
our Social Democratic State of Law and Justice.

Key words: public services, neoconstitutionalism, market.
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La jurisprudencia es hoy por hoy en un Estado Constitucional
de Derecho y de Justicia —-no sélo en forma sino en materia— uno de
los principales medios que permiten evidenciar y percibir desde un
plano frontal la realidad como fendmeno social, en todas sus dimen-
siones, y en especial en el economico. Bien seniala Norberto Bobbio,
que el siglo XXI es el siglo de los jueces, refiriéndose a una evolucion
-s1 podemos hablar de tal- cambio o alteracion de ordenes al mo-
mento de medir la funcionabilidad del Derecho como medio y no fin
de respuesta a los problemas sociales o del hecho social. Los jueces
procuraran conciliar los mandamientos normativos y la forma como
se ejecutan, observando en todo momento sus implicaciones en el in-
terés general. Vale decir, el juez no es solo un tercero imparcial que
decide la controversia supuesta entre partes, sino, un agente produc-
to de la sociedad, por ende, sus determinaciones no escapa de aquel-
la (Garcia de Enterria, 1984:22),

Estudiar la sociedad o parte de ella, en funcion de lo expresado
por la jurisprudencia, hace del Derecho un espiritu vivo, capaz de re-
producir lo que en esencia subyace a la norma, oculto bajo la abstrac-
cion impasible de la intencion del legislador. Una realidad que ha
supuesto el estudio del Derecho a partir de dogmas, formulaciones
generales y abstractas, y del sempiterno método deductivo propio de
las ciencias naturales v que desde su centro preconiza resonante-
mente la igualdad formal, de manera que, se han hecho de éste un
instrumento soporifero, impavido, atado por sus propias cadenas, vy
que sin dudas, ha hecho de la justicia un premio para quien detenta
posiciones de poder. Ahora bien, identificado como se mueve el
mercado en el modelo economico neoliberal, resulta oportuno reali-
zar ciertas observaciones en relacion a la materia de los servicios pu-
blicos, su régimen juridico, v cémo ha sido el tratamiento jurispru-
dencial que en algunos casos se le ha atribuido al mercado cuando
pretende sustraerse de las regulaciones, apelando a principios de la
autonomia de la voluntad o las deficiencias que presenta el ordena-
miento juridico.

En tal sentido, y una vez realizado el correspondiente prolego-
meno, se realizaran algunas precisiones a tenor de posibles desregu-
laciones topicas precisadas por la jurisprudencia, en las cuales se ha
evidenciado la constante presencia de la férmula Estado Social, el
nuevo entendimiento del pacta sum servanda; como se muestra la es-
tabilidad macroeconémica, de que forma el mercado afecta los dere-
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chos de los consumidores y usuarios y como se dota a los mismos de
garantias y defensas; y fundamentalmente, como es realizada viva-
mente la ponderacion cuando se hayan dos o mas derechos constitu-
cionales en colision.

1. Del Servicio Publico y su Régimen Juridico

Ahora bien, precisado lo anterior, como primer elemento a ana-
lizar, hacemos un poco de historia, y nos aproximaremos brevemen-
te a la génesis v conceptualizacion de los servicios publicos y la im-
portancia que el mismo supone en la actualidad, en el entendido que
existe una conexion dialéctica entre aquel y el mercado. En ese senti-
do, comenzaremos por precisar -muy brevemente— que en los albo-
res del Derecho Administrativo Francés, existia una conexion estre-
cha entre lo que era considerado servicio publico y el Estado (Escue-
la de Burdeos), lo cual significo un viraje de babor a estribor del exa-
men de las estructuras formales sobre las cuales se habia construido
el derecho publico, erigido sobre la base de la soberania como expli-
cacion racional de las relaciones de poder y sumision entre gober-
nantes y gobernados.

Se dirfa entonces que el Derecho Administrativo es cabalmente
un derecho publico, que se ocupa del régimen juridico de las mani-
festaciones de voluntad que se produce con ocasion de la gestion de
los servicios publicos, definidas por el propio Jeze citado por Parejo
Alfonso, como: «el conjunto de reglas especiales relativas al funciona-
miento de los servicios piiblicos», siendo los servicios publicos indis-
pensables en todo pais civilizado vy su funcionamiento exige ser go-
bernado necesariamente por reglas especiales, diversas del Derecho
comun, del derecho privado (Parejo Alfonso,1984:89-90).

Concebido como fuera el servicio ptblico como una actividad
exclusivamente atribuida al Estado, el ente publico era el responsa-
ble del correcto fumcionamiento del mismo, quedando englobada en
ese concepto tanto la produccion como la distribucion del servicio
del que se trate. En ese sentido, ¢l servicio publico, estaria inexcusa-
blemente ligada a necesidades de interés general. Es por ello que

“Decir que en un determinado caso existe un servicio publico, es
decir que para dar satisfaccion regular y continua a cierta catego-
ria de necesidades de interés general, existe un régimen juridico
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especial y que este régimen puede ser en todo instante modifica-
do por las leyes y reglamentos.

En todo servicio publico propiamente dicho, obsérvase la exis-
tencia de reglas juridicas especiales, que tiene por objeto facilitar
el funcionamiento regular y continuo del mismo, de dar, lo mds
rapida y completamente posible, satisfaccion a las necesidades
de interés general”. (Parejo Alfonso, 1984:91),

Ello significa que estando los servicios publicos sometidos a un
regimen de derecho administrativo, el prestador del servicio debe
ajustar su conducta a las reglas que lo organizan y realizan de forma
funcional y fundamentalmente sobre la base de un interés social y
aun mas importante sobre principios de solidaridad.

Luego de multiples avatares y de trazos inconclusos de los ser-
vicios publicos (Matilla, 2008), esta concepcion fue irresistible y tris-
temente superada, y asumida por la empresa ideologica liberal so-
metiendo la prestacion de los servicios publicos a un conjunto de re-
gulaciones de cardcter legal que en lugar de cobijarle de un conteni-
do enteramente prestacional, en el cual la satisfaccion de necesidades
colectivas constituyera el eje cardinal de la actividad administrativa,
se impusieron mayores limitaciones a la nocion del servicio publico,
es decir, se dogmatizo su esencia, lo que luego se tradujo en mayores
limitaciones a la actividad del Estado sobre las mismas. En ese senti-
do, se llegaron a dos grandes conclusiones, a saber:(i) que s6lo las ac-
tividades que la Ley definiera como servicios puiblicos podria repu-
tarse como tal; y (ii) que debe existir una reserva expresa y con ex-
clusividad la prestacion del servicio publico por parte del Estado
(publicatio). De lo cual se derivan otras multiples consecuencias, por
una parte que no todas las actividades que realizaba el Estado eran
servicio publico, v por otro lado, que podian existir actividades pres-
tadas por el sector privado y que por ello no impedia que fuese cata-
logado como servicio publico; ello asi se entendera como servicio pu-
blico toda actividad que satisfaga una necesidad de interés general,
sin importar quién lo efecte.

A corolario de lo anterior, confinar a los servicios publicos a un
conjunto de reglas e instituciones —generalmente de derecho priva-
do— de espalda a su contenido prestacional y valor teleologico de de-
rechos colectivos, y de pronto, a un inconmensurable interés general,
terminan reduciendo sus fines y medios a la suspension de los servi-
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cios e indiscutiblemente, el cese progresivo de terreno de lo publico
frente a lo privado, es decir, una actividad cuya génesis era eminen-
temente publica resulte hoy dia esencialmente privada. Es un poco
lo que plantean las tesis de liberalizacién de los servicios publicos.

Ahora bien, precisado lo anterior, es un hecho que donde haya
una Administracién o servicios publicos tiene que haber Derecho
Administrativo [palabras Jeze] (Parejo Alfonso, 1984:93-94), y donde
haya Estado Social debe haber Administracion, y donde halla Admi-
nistracion debe existir intervencion. Lo cierto es, que siendo que el
individuo no puede —por si solo- resistir los embates del mercado y
del fendomeno globalizacion, que hace de la sociedad una racionali-
dad cada vez mads aislada de los problemas sociales, partidaria de la
insolidaridad como funcién de la escuadra liberal, correspondera al
[stado proponer y generar los espacios y condiciones minimos para
que no solo el individuo sino fundamentalmente el colectivo pueda
llevar y tener una vida digna y supuesta sobre la cooperacion y soli-
daridad, y sobre todo entender que Estado e individuo no pueden
ser vistos como racionalidades autonomas, desprendidas de cual-
quier intento de percibir al Estado como una unidad como una na-
cion.

El sometimiento de la prestacion del servicio publico al régimen
administrativo tiene su razon de ser, toda vez que dichas actividades
estan {ntimamente relacionadas con derechos constitucionales fun-
damentales, a saber, la salud, educacion, seguridad social, vivienda
digna, entre otros, v la reglamentacion obedece a intereses publicos
determinados, quedando reservado su control y vigilancia a los or-
ganismos del Estado. Esta idea de servicio piiblico presenta una evi-
dente carga colectiva, es decir, frente a los derechos individuales sin
mencion de contenido social se oponen los derechos colectivos, di-
rectamente vinculados a satisfacer las necesidades del publico y ne-
cesaria exigencia que su presentacion se presente en forma universal.

2. Los servicios publicos y nuestro régimen constitucional

Ahora bien, en relacién con la prestacion del servicio publico,
debemos resaltar en primer lugar que nuestra Carta Magna establece
en su articulo 302, lo siguiente

“Articulo 302. El Estado se reserva, mediante la ley organica res-
ectiva, v por razones de conveniencia nacional, la actividad pe-
P ¥ 8 P
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trolera y ofras industrias, explotaciones, servicios y bienes de in-
terés publico y de caracter estratégico. El Estado promovera la
manufactura nacional de materias primas provenientes de la ex-
plotacion de los recursos naturales no renovables, con el fin de
asimilar, crear e innovar tecnologias, generar empleo y creci-
miento econdémico, y crear riqueza v bienestar para el pueblo”,

En relacion al articulo antes transcrito, la Sala Constitucional
del Tribunal Supremo de Justicia, en la Sentencia N® 2436 de fecha 29
de agosto de 2003, caso:Arnaldo Gonzdlez Sosa, indico que, la Sala
aclara que no toda actividad que se declara servicio publico se en-
cuentra necesariamente reservada al Estado, y tampoco es cierto que
toda actividad, que ha sido reservada formalmente al Estado, es ser-
vicio publico?,

En ese mismo sentido, el autor espanol Luis Martin Rebollo se-
nala que «lo relevante para calificar una actividad de servicio publi-
co 1o es ya la asuncion de su titularidad por el Estado, sino el some-
timiento de la misma a la programacion y al control y direccion de la
Administracion Pablica» (Rebollo, 1983:2490). Habria que indicar de
igual modo, el sometimiento a la Ley no es suficiente para sefialar
que una actividad es servicio publico, bajo la concepeidn liberal y si
se quiere, bajo planteamientos realistas y pragmaticos, existen activi-
dades que por su propio dinamismo, pasan de ser un servicio publi-
co, a meras actividades sujeta a controles, y en ocasiones bastante la-
x0s. Una explicacion a ese fendmeno, la brinda el catedratico espa-
nol, Tomas Ramon Ferndndez, para quien, una actividad para que

2 Enrelacion al criterio que subyace a esta sentencia, Jose lgnacio | lernandez, in-
dict que la misma colabora significativamente por esclarecer el concepto se ser-
vicio plblico y que por ende, «no basta con la simple declaracion de una activi-
dad como servicio publico para entender que la publicatio o reserva ha sido
acordada. Preferencia, en estos términos, por una nocion sustancial del servicio
publicos. Empero, para el autor en referencia existe una drastica diferencia en-
tre las actividades reservadas al Estado y las que son confiadas a la liberad de
EMpresa, y que a su criterio, un examen del ordenamiento juridico permite con-
cluir que a pesar que el articulo 302 de la Constitucion exija un reserva clara, ex-
plicita y justificada, la catalogacién de una actividad como servicio publico es
superficial, al punto que «la declaracian de actividades como servicios piblicos
no va acompanada de la correspondiente reservas, (Cfr, Hernandez José L, Dis-
ciplina Juridico-Administrativa de la Libertad Econdmica, VII Jornadas Interna-
cionales de Derecho Administrative “Allan Randolph Brewer-Carias, (2004),
Caracas, Editorial Funeda, pp. 199).
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pueda reputarse de servicio publico deben concurrir tres condiciona-
mientos a saber:i) ideologico; ii) econdmico y iii) tecnoldgico (Fer-
nandez, 1999:60-61)3.

2.1. Servicio publico, nocion que se patrocina desde la realidad

Ello implica que, cuando las actividades que en principio se re-
putaban servicio publico, comienzan a prestarse por los particulares
por la propia dinamica social, soslayando incluso las regulaciones, o
cualquier técnica concesional, diremos entonces que no se cumplen
las tres condiciones impuestas por el maestro Fernandez, v por ende,
no estariamos en presencia de un servicio publico, en sentido formal,
pero si dicha actividad tHiene un gran influjo en las relaciones socia-
les, en cuanto a su desenvolvimiento, y su no prestacidn se traduce
en desequilibrios sociales, no importa que no se llenen esas tres con-
diciones, de igual forma, nos hallaremos en presencia de un servicio
publico.

En efecto, entender que la nocion de servicio publico, es ante
todo, una institucion que opera desde la realidad, permitird com-
prender, que el sometimiento a la Ley, constituye —s6lo— un requisito
formal, y fundamentalmente, supone que ciertas actividades -y aqui
lo importante- que prestan los particulares pueden reputarse como
servicio publico, sin necesidad que previamente lo establezca la Ley.
En efecto, Ledn Duguit, gran maestro de la escuela de Burdeos, indi-
€O que la voz de servicio publico, sustituyo al concepto de soberania
como fundamento del Derecho Publico y se produjo la distincion en-
tre gobernantes y gobernados, naciendo de ese modo la nocién en el
espiritu de los hombres. Y por ende, «desde ese momento se ha com-
prendido que ciertas obligaciones se imponian a los gobernantes
para con los gobernados y que la realizacion de esos deberes era a la

3 En ese sentido, indicaria Tomds Ramon Fernandez, que en ocasiones la publica-
tio, en los servicios publicos econémicos, ha sido parcial y ha afectado solo a
una fase o aspecto de la actividad. Por lo que arguyo a renglon seguido, que los
gubernantes han tenido que lidiar con circunstancias concretas y cambiantes de
Hempo y de lugar para su correcta catalogacion, pero lo que si es invariable es
que lo que realmente se procura es encontrar «la satisfaceion regular y conti-
nua, esto es, sin interrupciones v con un nivel de calidad determinado, de cier-
tas necesidades que se consideran imprescindibles para la vidan,
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vez la consecuencia y la justificacion de su mayor fuerza. Tal es esen-
cialmente la nocion de servicio publico» (Duguit: 1975:27),

Un ejemplo claro de lo anterior, y de la necesaria influencia que
tiene la realidad sobre la concepcion de los servicios publicos, puede
observarse en la sentencia dictada por la Corte Segunda de lo Con-
tencioso Administrativo, N® 2009-1675 del 15 de octubre del 2009,
caso: Sanitas de Venezuela S.A. en la cual se declard que las empre-
sas de medicina pre-pagada tienen como uno de sus presupuestos
basicos, “la prestacion de un servicio publico”, como es el de salud,
que ligado a su condicion de actividad econdmica de interés social,
esta sujeta a la intervencidm, vigilancia v control del Estado. Otro
ejemplo puede observarse, en la sentencia de Sala Constitucional de
techa 24 de enero de 2002, caso: ASODEVIPRILAR, en la cual se se-
nalo que

“(...) hay actividades que son de interés general, de interés pui-
blico o de interds social, y para que los particulares puedan cum-
plir esas actividades, es necesario -por mandato legal- que ¢l Es-
tado los autorice o los habilite, lo que también es necesario para
prestar servicios publicos, como los que prestan -por ejemplo- la
Banca y otros entes financieros, servicio publico reconocido
como tal por el articulo 7 de la Ley de Proteccién al Consumidor
y al Usuario, o por el articulo 3 de la Ley Organica del Sistema
de Seguridad Social Integral, en lo referente al subsisterna de vi-
vieida y politica habitacional (articulo 52 de la Gltima ley cita-
day?”,

Es los supuestos que la actividad aseguradora se relaciona a la
prestacion del servicio salud y afecta a los usuarios de dicho merca-
do, se produce una interrelacion, donde la conducta desplegada por
las empresas de seguro es arrastrada a la materia inherente a la sa-
lud. De ello dio cuenta la Corte Segunda de lo Contencioso Adminis-

4 La categorizacion de la actividad banearia como servicio publico fue posterior-
mente objeto de criticas por Gustavo Grau Fortuol, quien sefiald mutatis mutandi
que la Ley de Proteccion al Consumidor y al usuario al catalogar la materia
bancaria de servicio publico supone un lapsus calami del legislador que en nin-
gun caso puede suponer llenar de contenido la referida actividad. (GRAU, Gus-
tavo. (2002) Sebre la Categorizacion juridica de la actividad bancaria como ser-
vicio publico, en VI Jornadas Internacionales de Derecho Administrative “Allan
Randolph Brewer-Carias, (Caracas) FUNEDA, 269 y ss).
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trativo, al significar la interrelacion entre la concepcion de la activi-
dad aseguradora como ente que nace para tutelar relaciones mera-
mente mercantiles, con otras la actividad congénitas a los servicios
de salud. Ello se vislumbra desde el momento que la empresa de se-
guro asume el pago de los gastos causados en el correspondiente tra-
tamiento médico®.

Ello asi, en sentencia de la Corte Segunda de lo Contencioso
Administrativo, N® 2007-387, caso; Aeropostal Alas de Venezuela,
C.A. contra el Instituto Nacional de Aeronautica Civil, de techa 1() de
mayo de 2007, se establecié que la prestacion de servicios publicos,
que en principio corresponde a la Administracion, puede ser enco-
mendada a otra persona para su explotacion, mediante titulos habili-
tadores o autorizatorios, donde el Estado hace uso de sus privilegios
y prerrogativas, ante los cuales debe ajustarse el concesionario, fodo
ello en pro del interes general. Con ello, el servicio publico, cuando
sea prestado por particulares, se apresta a ser afectado por un perio-
dico y constante monitoreo y seguimiento por parte del Estado, con
lo cual se rompe cualquier nocion formal que gire alrededor del mis-
mo, y cualquier intencion que pretenda sustraer su conexa relacion
con el interés general.

En efecto, sera el interés general, no como expresion con un alto
contenido genérico, sino como clara presencia de contornos de afec-
tacion universal, la que determine en gran medida la presencia de
los servicios publicos. Asimismo, puede leerse de la sentencia exami-
nada que

“(...) la prestacion del transporte aéreo comercial tiene el cardc-
ter de servicio publico (...) [e]n virtud de este caracter, el Estado
tiene la obligacion de velar por la prestacion de un servicio efi-
ciente v efectivo, exigiendo el cumplimiento de las normas y re-
gulaciones, (...) de alli que, el desarrollo del transporte aéreo
debe responder, en primer lugar, a las expectativas y necesida-
des de los usuarios, en funcion de su naturaleza de servicio pu-
blico, de servicio colectivo, con fundamento a lo cual se hace ne-

5 Corte Segunda de lo Contencioso Administrativo, sentencia N® 2010-1584 de fe-
cha 2 de noviembre de 2010, caso: Seguros Caracas de Liberty Mutual C.A, Se-
guros Pan American de Liberty Mutual C.A y otros.
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cesario efectuar un seguimiento riguroso al desarrollo de este
servicio y, de ser el caso, corregir sus posibles efectos adversos”.

De la sentencia parcialmente transcrita, aunado a las reflexiones
anteriores, se observa que en aquellos supuestos en los cuales cierta
actividad sea reputada como servicio publico-, requiere del Estado
su eficiente gestion, que se concretizara en técnicas tendientes a su
control, supervision, e imposicion —para su correcto funcionamien-
to—- de medidas incluso limitativas y sancionatorias. Por lo que se
concluye que el servicio publico debe prestarse de forma eficiente y
efectiva, exigiendo el cumplimiento de las normas y regulaciones.

Bastaria sefalar que en materia de servicios publicos, se permite
la imposicion de medidas correctivas para su eficiente prestacion, sin
que las mismas necesariamente sean establecidas previamente en
una Ley. Esa potestad de la administracion en principio no requiere de tex-
tos expresos que la autorice explicitamente, asi queda establecido en sen-
tencia de la Corte Segunda de lo Contencioso Administrativo, supra
citada N® 2007-387, en la cual se establecié lo siguiente

“Ello asi, se entiende que la concesionaria debe cumplir a cabali-
dad con las condiciones que la Ley y la Constitucion exigen para
la prestacion del servicio piblico en cuestion. De no camplir con
ello, el Estado podra ejercer las prerrogativas respectivas, entre
estas, la de modificar unilateralmente los términos de la conce-
sion, mediante un acto administrativo debidamente motivado o
aplicar medidas correctivas. En este sentido, cabe mencionar una
vez mas al tratadista Enrique Sayagués Laso, quien en la obra
mencionada supra, expresa en este sentido que 51 ¢f concesionario
no cumple, lo administracion puede recurrir a la nposicion de sancio-
nes como medio de obfener que ejecute el servicio en debida forma,

Una sentencia de gran relevancia terminoldgica, y de la cual se
superpone la nocion liberal de servicio publico, la brinda la Sala Poli-
tico Administrativa, en la decision N® 4933, de fecha 15 de diciembre
de 2005, caso: CADAFE, que establece no solo un catalogo de ele-
mento que sirven de referencia para dispensar cierta actividad de
servicio publico, sino también, el interés general, como molor que
impulsa la actividad del Estado, ello asi, la referida decisién sostuvo
lo siguiente

“En tal sentido, se observa que en tales actividades de interés ge-
neral se advierte una ausencia de una declaracion formal de ser-
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vicio publico; pero a pesar de ello, en virtud de que encierran un
especial interés pablico, el Estado se reserva unos poderes de in-
tervencion y control que van mucho mas alld de la mera autori-
zacion inicial, con lo cual, puede senalarse que: (i) son activida-
des que no se encuentran ni atribuidas, ni asumidas por el Esta-
do, por lo que se trata de actividades fundamentalmente priva-
das; (ii) constituyen actividades dirigidas al publico, es decir, a la
masa indeterminada de ciudadanos que se encuentran en la ne-
cesidad y en condiciones de reclamarlos; (iii) tales actividades se
desarrollan en régimen de autorizacion y no de concesion, pero
sometidas, a todo evento, a un regimen reglamentario muy espe-
cial y controlador, propio de un régimen de policia administrati-
va y; (iv) revisten, no obstante, un interés general muy caracteri-
zado por la colectividad”,

En otra sentencia, la Corte Segunda de lo Contencioso Adminis-
trativo, a partir de las caracteristicas que debe contener todo servicio
publico, sugeridas por el catedratico Lares Martinez, preciso las si-
guientes:i) obligatoriedad, una vez prestado el servicio, gestionarlo
constituye un deber de las autoridades administrativas; ii) La muta-
bilidad, la cual consiste en que el interés general es variable, por lo
cual el régimen aplicable al servicio debe ser adaptable a las exigen-
cias cambiantes de dicho interés; iii) La continuidad, no pueden ser
interrumpidos; iv) igualdad, ante el servicio publico todos los indivi-
duos son iguales; v) transparencia, todos deben estar informados so-
bre la manera en que el servicio esta organizado y funciona.

2.2. Las actividades de interes y el mercado, relaciones
antagonicamente consustanciales

Hoy dia cobra una suprema importancia, la relacion entre el
mercado y algunas actividades reputadas como de servicio publico o
de interes general. La relacion consustancial entre el mercado v cier-
tas actividades con un alto influjo en la colectividad o colectivizadas,
estd supuesta por la presencia de dos regimenes, uno de derecho pu-
blico y otro de derecho privado. Empero, si bien en todas las relacio-
nes sociales se encuentra dicha estructura funcional, al momento que
las actividades de los particulares pueden incidir en el colectivo, la
presencia de lo publico es mas acentuada, de forma que, las leyes del
mercado, que se proyecta por su propia logica, tendrian que adap-
tarse a las regulaciones que le sean impuestas.
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51 bien, sobre las referidas actividades reposa una relacion con-
sustancial, es un hecho cierto que el mercado puede generar sus pro-
pios mecanismos de defensa contra las posibles amenazas a su logica
y que impida que ciertos elemenlos —que se consideran vitales para
su funcionamiento- sean tocados por el Estado. Las formas como se
protege el mercado de las regulaciones, no obedecen a una supuesta
mano invisible, sino, a las estrategias fraguadas por los detentadores
de capital o de aquellos a quienes van dirigidas, para soslayarlas y
de esa manera interactuar en dos mundos, uno, con regulaciones y
sin operatividad, y el otro, con las regulaciones impuestas por estas.
Valga cuestionarse, ;qué implica dichas situaciones? Y la respuesta
parece una perogrullada, que mientras el Estado impone regulacio-
nes, ciertas personas o actividades que las reciben, las conciben como
interferencias a su funcionamiento, y tratardn de generar mecanis-
Mos para que no le sean aplicadas.

l.a proteccion de los servicios publicos puede evidenciarse no
solo por parte de un solo drgano de la Administracion Publica, sino
por todos aquellos en los que medie la presencia de afectacion al in-
terés general. Ello quedo establecido en la sentencia de la Corte Se-
gunda de lo Contencioso Administrativo, N 2011-1809 de fecha 23
de noviembre de 2011, Sociedad Mercantil La Electricidad de Cara-
cas C.A., en la cual se establecié que el hecho que coexista una es-
tructura bicéfala —dos drganos con un mismo objeto y fin- para ga-
rantizar los derechos e intereses de los usuarios del servicio eléctrico,
implica mayores niveles de proteccion, y a su vez, una gama de al-
ternativas en manos del usuario a la hora de exigir la eficiente pres-
tacion del servicio publico eléctrico.

2.3. Los servicios publicos y la procura existencial

Habria que indicar que en materia de servicios publicos, preva-
lece necesariamente la nocién del interés colectivo y al compas de
eésta instifucion circula otra con gran influjo desde sus efectos en el
colectivo, relativo a la necesidad de la intervencion del Estado para
evitar la disfuncionalidad del sistema, generada por la imposibilidad
del hombre de dominar el espacio vital donde convive, lo que ha de-
nominado Forsthoff «la procura existencialy, De esa circunstancia
dejo constancia la Corte Segunda de lo Contencioso Administrativo,
IN® 2012-0343 de fecha 29 de febrero de 2012, caso: Sociedad Mercantil
La Electricidad de Caracas C.A.

——a
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El profesor Martin Rebollo, en atencion a la relacion que existe
entre las tesis de Forsthoff y Duguit plantea que:

Cuando en nuestros dias algan autor propugna abiertamente la
vuelta a DUGUIT y la vuelta a FORSTHOFF no hace sino expo-
ner la necesidad de un salto adelante en la nueva encrucijada en
la que hoy nos movemos. No es que se Lrate, pienso, de regresar
a las técnicas —recalco esta palabra— del servicio publico en sen-
tido estricto [una actividad administrativa monopaolizada bajo la
veste de un regimen juridico-publico para la satisfaccion de cier-
tas necesidades sociales de un modo regular ¥ continuo], sino a
la idea larvada que en ellas se albergaba, que no era otra que la
idea de solidaridad social plasmada en el Estado que debe asu-
mir las necesidades ¢ inlereses colectivos; necesidades ¢ intereses
que hoy reaparecen con fuerza en una sociedad masificada en la
que no se reclaman de la Administracion y del Derecho solamen-
te, con ser importantes y fundamentales, téenicas singulares de
garantia. (Rebollo, 1983:2497).

De ello se desprende que, es ¢l Estado a quien le corresponde en
ciertas situaciones la responsabilidad de procurar la existencia de los
ciudadanos, al no poder «por si mismo disponer del entramado de
bienes y servicios que constituyen la imagen y reflejo de una socie-
dad en constante crecimiento, esclava del consumo, atrapada en las
crecientes barreras de la globalizacion, tampoco puede dominar el
medio de que depende»®,

Para Forsthoff, el concepto de procura existencial no es formal-
mente determinable, y esta referido a la esencia y sustancia de la ac-
tividad, siendo que «en cuanto a concepto necesariamente referido a
contenidos materiales, se sustrae a la sistematizacion inherente en
tan alta medida a las formas y conceptos tradicionales del Estado de
derechos. (Forsthoff, 1967:19).

6 Sentencia Cit, N* 2012-0343. Habria que destacar que Forsthoff definio el térmi-
no de procura existencial alrededor de las funciones prestacionales del Estado
moderno, en el cual priva una relacion primordial entre el individuo y ¢l Esta-
do, la cual encuentra cobijo ¥ proteccion en el derecho publico de la participa-
citm. Esa relacion entre Estado e individuo requiere de una concepeion malerial
que permita la introduccion del elemento juridico-pablico, que moviliza las
funciones del derecho publico en proteccion de los derechos fundamentales,
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Una sociedad dominada por las reglas del mercado y eminente-
mente industrializada, no es capaz de resolver situaciones que se es-
capan de sus intereses y de su propia logica racional, como puede
serlo, la educacion, la salud, servicio de transporte publico, agua po-
table, gas, electricidad, entre otras, o llanamente, porque ciertas acti-
vidades prestadas por los privados, al crecer inconmensurablemente,
se escapan de las influencias o espacio vital de los ciudadanos, gene-
rando entonces la necesidad para que el Estado les brinde efectiva
prestacion, o las gestiona para lograr el referido proposito.

Todo servicio pablico esencial y que esté relacionado a bienes o
derechos fundamentales como la salud o la vida, deben prestarse de
forma obligatoria a toda las personas que cumplan con ciertos requi-
sitos legales, pudiendo utilizarlo en igualdad de condiciones, sin dis-
criminaciones de ningin tipo, con regularidad, bajo un buen funcio-
namiento, que garanticen su permanencia y de forma continua, es
decir, de manera ininterrumpida.

Tampoco, puede obstruirse el acceso a mercados tan esenciales
como el de la salud por la exigencia de requisitos que carecen de res-
paldo normativo, como el otorgamiento de cartas avales y claves te-
lefonicas de parte de las empresas de seguro, las cuales «no pueden
fungir como medio o excusa para obtener otros fines, tales como
condicionar a sus usuarios a acudir a determinado servicio, o restrin-
gir su acceso al mismo»”,

La Corte Segunda de lo Contencioso Administrativo en senlen-
cia N® 2008-1005 de fecha 6 de junio de 2008, caso: Carmen Nina Se-
qucra de Callejas contra la Compania Andnima Hidroldgica de la
Region Capital, establecid en un caso en el cual, una propietaria adu-
ciendo la propiedad de un inmueble solicitd a la Companiia Andnima
Hidrologica de la Region Capital la suspension del servicio de agua
en una de las plantas de su casa en la que residia una sefiora en cali-
dad de comodataria; ésta ultima intenté un amparo contra la compa-
fia del servicio de agua por habérsele suspendido el referido servi-
cio, a lo que entre otras cosas la Corte concluyo que: i) el derecho de
propiedad no es absoluto, y por ende, nadie puede hacer uso de su

7 Corte Segunda de lo Contencioso Administrativo, sentencia N® 2010-1584 de fe-
cha 2 de noviembre de 2010, caso: Seguros Caracas de Liberty Mutual C.A, Se-
guros Pan American de Liberty Mutual C.A y otros,
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derecho hasta el punto de hacer imposible ¢l simultaneo ejercicio de
otro u otros derechos -derecho a la salud, derecho a la vida, derecho
a una vivienda digna- por cuanto estariamos en presencia de un au-
téntico abuso de derecho; ii) que la propietaria se extralimité en el
ejercicio de su derecho de propiedad, y que ante todo, estan otros
derechos y principios superiores de nuestro ordenamiento juridico;
iii) las formas arbitrarias de ejercicio de derechos, no pueden ser tu-
teladas por el ordenamiento juridico y menos atn cuando van en de-
trimento de derechos como el de la salud y el de la vida; y iv) para
concluir, el agua potable es un servicio publico esencial, y la suspen-
sion del servicio —asociado al derecho a la salud y a la vida- no debe
medirse en funcion de un contrato privado y la autonomia de la vo-
luntad.

A corolario de lo anterior, tanto el servicio publico como la pro-
cura existencial actuan en proteccion de los consumidores, al hallar-
se imposibilitados aquéllos de exigir —al menos el respeto formal- la
participacion en condiciones de igualdad con respecto a los presta-
dores de bienes y servicios para adquirirlos y obtenerlos en razona-
bles condiciones de seguridad, precios, calidad, entre otros, lo cual
se traduce en la negada influencia que tienen sobre el mercado, que
como se ha dicho, acttia sobre su propio eje,

En este sentido, Forsthoff, seriala la procura existencial nace en
ayuda de los consumidores, y es logico y consecuente que la legisla-
cion haya asegurado el derecho de los mismo (en un sentido amplio)
a prestaciones en el sector de la economia de la energia, del trafico
(deber de transporte del correo, del ferrocarril, del trafico de lineas,
con arreglo a la Ley de Transporte de personas) y, en el sector de la
administracion municipal, respecto de los establecimientos publicos.
(Forsthoff, 1967: 37),

2.4. Los servicios publicos y los derechos a los consumidores
Y usuarios

Huelga senalar que, en materia bancaria, en su relacion con la
proteccion de las personas que interviene en dicho mercado existe
una necesidad de regularlo, ya que desde sus inicios, todo lo relativo
al desarrollo del mercado crediticio o en general en el campo de los
mercados financieros se «ha generado la necesidad de una regula-
cion que permita limitar la libertad de actuacion de las personas que
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intervienen en tales mercados, para garantizar un minimo de seguri-
dad juridica, por la naturaleza de las operaciones que en ellos se rea-
lizan y su impacto en la sociedad»®.

En efecto, y en atencion a lo anterior, Ia libertad economica se Ii-
mita con ocasion de los derechos de los consumidores y usuarios”.
Los Poderes Publicos pueden regular el ejercicio de la libertad eco-
nomica para la atenciéon de cualquiera de las causas de interés social
que nombra la Constitucién, entre las cuales se encuentra la protec-
cion del consumidor y el usuario.

3. Neoconstitucionalismo, y el nuevo paradigma
consttucional

Habria que destacar, que el nuevo paradigma constitucional,
modifica y altera los patrones que habrian definido el sistema juridi-
co. El legal-centrismo, imponia una sujecion de todo el ordenamien-
to juridico a la Ley, incluso, la propia Constitucion, conformaba uno
de los satélites que giraba sobre su orbita y paradojicamente, su vida
se hallaba sujeta a las reglas de aquella. Ello supone, una nueva for-
ma de estudiar los fendmenos sociales, y entre ellos el Derecho, vy
mas precisamente, una forma de interpretar la Constitucion, la cual
se ha acunado bajo el neologismo de «neoconstitucionalismo».

Es de hacer notar, que la Constitucion puede tener una multiple
complexion que alimente su entendimiento, ello asi, tal y como indi-
ca Guastini, la misma puede ser estudiada de multiples formas: i)
originariamente, denota cualquier ordenamiento estatal de tipo libe-
ral-garantista, vale decir, encargada de limitar al poder politico; ii)
en el campo de la teoria general del derecho, la voz Constitucion es
empleada para designar un conjunto de normas fundamentales, en
el sentido de disciplinar la organizacion del Estado y el ejercicio del
poder estatal, en sus funcion ejecutiva, legislativo y judicial; y iii) la
Constitucion como materia, que confiere derechos de libertad a los

8 Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia, sentencia N® 794, de fe-
cha 27 de mayo de 2011

9 Sala Constitucional, sentencia N° 2641 de fecha 1° de octubre de 2003 (caso: In-
versiones Parkimundo C A
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ciudadanos, disciplinando de esa forma las relaciones entre los ciu-
dadanos y el poder politico (Guastini, 1999: 162).

El nuevo modelo constitucional, ha convertido al Juez en el
guardian de la Constitucion, incluso, sefiala Otto Bachof que la pro-
teccidn se justifica por la presencia material de una Ley Fundamen-
tal, referente a la existencia y a la vigencia de un orden de reglas y
valores anteriores al derecho legislado. Indicaria el autor en referen-
cia que el liberalismo y el constitucionalismo primitivos tenian gran
fe en la Ley, que era la Carta Magna de la libertad, siendo el Juez so-
lamente su obediente servidor y ejecutor el «juez esclavo de la Ley»
(Bachof, 1985; 45 vy ss).

Luis Pietro Sanchis, plantea que el neoconstitucionalismo retne
elementos de dos tradiciones constitucionales que han regido hasta
ahora, vale decir, fuerte contenido normativo y garantia jurisdiccio-
nal. En la primera tradicion, se configura el Estado constitucional
como una «regla de juego de la competencia social y politica» que
permite asegurar la autonomia de los individuos, de modo que sean
estos quienes desarrollen libremente su plan de vida y adopten las
decisiones colectivas pertinentes en cada momento histérico (Estado
Constitucional de Derechos); por otro lado, la segunda tradicion,
concibe a la Constitucion como la encarnacion de un proyecto politi-
co, programado para la transformacion social vy politica. En este se-
gundo modelo, «la constitucion no se limita a fijar las reglas de jue-
g0, sino que pretende participar directamente en el mismo, condicio-
nando con mayor o menor detalle las futuras decisiones colectivas a
proposito del modelo econdmico, de la accion del Estado en la esfera
de la educacion, de la sanidad, de las relaciones laborales, etcs. (Pie-
tro Sanchis, 2009; 123-137).

En el nuevo paradigma constitucional, el Juez no se halla atado
a lo que establezca la Ley, como exclusiva fuente del Derecho, sino
basicamente a lo que prevea la Constitucion, que estd compuesta no
solo de reglas sino, mas importante de principios que oxigenan el or-
denamiento juridico y que le brindan perfeccién automatical?.,

10 Cfr. Corte Segunda de lo Contencioso Administrativo, sentencia N° 2008-1560
de fecha 12 de agosto de 2008, caso:Banco Exterior, C.A. Banco Universal).
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3.1. La Ponderacion, mecanismo para garantizar la supremacia
Constitucional y los principios que informan nuestro Estado
Democritico Social de Derecho vy de Justicia

Estos principios, pueden hallarse en contraposicion o colision y
la doctrina ha establecido el mecanismo para saldar dicha deficien-
cia, denominado «ponderacion». Dicha técnica, propia del neoconsti-
tucionalismo, fue aplicada en la sentencia de la Corte Segunda de lo
Contencioso Administrativo N* 2012-1676 de fecha 1° de agosto de
2012, caso: Moliendas Papelon, 5.A. (MOLIPASA) e indico como pardme-
tros para su realizacion que en operaciones de ponderacion, al exami-
nar los elementos o presupuestos para fundamentar determinada
sentencia, es necesario que el Juez valore las consecuencias positivas
y negativas de cara a las diferentes situaciones que traeria en el pla-
no socioeconomico, asi como la posible afectacion directa o indirecta
de derechos de orden colectivo, y la colision o confrontacion que po-
dria reproducirse entre los derechos subjetivos o individuales de las
partes con aquellos principios o derechos colectivos.

Ello asi, la actividad de ponderacion es el mejor ejemplo de que
la Constitucion no solo es la es la norma suprema del ordenamiento
juridico, sino que es de aplicacion inmediata para todos los agentes
que interactiian en la Administracion Publica, operadores de justicia
y representantes del soberano; incluso, habria que sefalar que resul-
ta aplicable para la resolucion de conflictos intersubjetivos. En tal
sentido, la Ley de Colision, como la ha denominado Alexy, se mani-
fiesta cuando el juzgador deba establecer en funcion de dos princi-
pios dentro del ordenamiento juridico, cual de aquellos, que tienen
¢l mismo rango en abstracto, posee mayor peso en concreto (ALEXY,
2002; 50 y ss.).

En cfecto, en el caso MOLIPASA, la Corte determind que pue-
den existir ciertos principios en posible colision, y se cuestiond a titu-
lo de interrogante, si de declararse o no el comiso de una mercancia,
existe la posibilidad de que los derecho a la propiedad, la libertad
economica o la seguridad alimentaria, puedan hallarse en posiciones
antagonicas. Para ello, introdujo una variable a la ecuacion, y es ele-
var nociones macroecondmicas como principio de orden constitucio-
nal, como puede serlo, la estabilidad econdmica o macroeconomica.
En efecto, a pesar de una posible colision entre principios, el Juzga-
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dor tendria que reflexionar v medir sus decisiones al calor de su in-
fluencia en el orden economico.

Ello asi, otro claro ejemplo, como premisa general y condicio-
nante para la ponderacion, en una economia social de mercado, al
analizarse conductas deshonestas en materia de libre competencia, el
juzgador debera atender a los intereses colectivos de la poblacion
por encima de los comerciales que detentan los agentes economi-
cos!!, Pareciera entonces que nuestra constitucién es mixta por la
confluencia entre los principios de -libertad de empresa y regulacion
economica-, los cuales se encuentran en la base del sistema politico
instaurado, no debiendo existir prevalencia de un principio sobre
otro, los cuales estan llamados a convivir armoniosamente, mediante
la produccion de mutuas concesiones, asi la ha dejado sentado Ia
Sala Constitucional en sentencia N° 2152 de fecha 14 de noviembre
de 2011, caso: Antonio José Ledezma Diaz, la cual sefald que «las co-
lisiones o conflictos entre valores o derechos, que lleva inherente el
caracter mixto de la denominada Constitucion economica, permite
mantener la armonia del sistema».

En materia de ponderacion en la sentencia N* 2008-1005 supra
citada, establecié que es tarea del Juzgador observar la presencia de
diferentes bienes juridicos igualmente protegidos por la Constitu-
cion de la Republica Bolivariana de Venezuela, debiendo adoptar
una solucion que armonice la importancia de cada uno estos, vale
decir, derecho a la vida y el derecho a la propiedad, debiendo predo-
minar una justicia material sobre una justicia formal.

La Sala Politico Administrativa del Maximo Tribunal también
ha establecido, por medio de la Sentencia Numero 1727 del 31 de oc-
tubre de 2007, proporcionando reglas para la ponderacion, en mate-
ria de libre competencia, que la necesidad de que se verifique un
dano economico relevante en el mercado es esencial para determinar
la existencia de un acto de competencia desleal. El dafo economico
no sera entonces una condicion formal para que se verifique una

11 Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia de la Republica Bolivaria-
na de Venezuela Sentencia Numero 117 de fecha 6 de febrero de 2001, También
puede verse en la sentencia de la Corte Segunda de lo Contencioso Administra-
tivo, N® 2010-331, de fecha 10 de marzo de 2010, caso: CEBRA S.A. e Industrias
de Productos para Pintar “INPROPIN".
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competencia desleal, sino un elemento a analizar y al cual debe acre-
ditarsele cierto peso al momento de declarar la referida conducta da-
nosa.

Asimismo, ha sido una constante —sin que ello signifique una
apreciacion axiomatica— la aplicacion preferente en la escala de dere-
chos constitucionales o bien ha tenido mavor peso el derecho a la sa-
lud frente a cualquier otro derecho. En ese sentido se destacéd que al
ser el derecho a la Salud un Derecho Humano debe estar garantiza-
do por el Estado, pudiendo incluso significar el sacrificio de intere-
ses economicos concretos en aras de prevalecer una necesidad colec-
tiva primordiall2,

En el mismo orden de ideas, a propdsito de realizar el referido
ejercicio de ponderacion la Corte en la sentencia supra identificada
MOLIPASA senald que «la actividad de ponderacion no puede hacerse es-
trictamente sobre la base de una formulacion teorética» confrontdindose de-
rechos desde su revestimiento formal, sine medir las circunstancias ficticas
y en funcion de esto verificar cual derecho o principio tiene mayor peso. En
tal sentido, habria sefialado la Corte, que un comerciante con «filosofia libe-
ral capitalista procurara hacer de un lado las regulaciones y de esa forma
impedir que las mismas no lo afecten en lo absoluto, por cuanto, su inten-
cion gs en todo momento accionar de cara a las leyes de mercadon,

La Corte en la sentencia in comento destacaria que ello se ha evi-
denciado en materia de control de precios, en los cuales los comer-
ciante con filosofia liberal, apelaran a que el establecimiento de pre-
cios se realizara por las presuntas fuerzas de una mano invisible, que
generara autonomamente un equilibrio y estabilidad macroecondmi-
ca, los cuales inciden en el sistema de costos, no importando la infla-
cion o especulacion que ello pudiera generar, y que situaciones como
éstas, son resultado creciente espiritu de insolidaridad, al evadir las
regulaciones —~que en principio—- fomentan una justa distribucion del
producto y riqueza.

12 Corte Segunda de lo Contencioso Administrativo, sentencia N° 2008-2010, de
fecha 10 de noviembre de 2008, caso: Aventis Pharma, S.A. contra la Superin-
tendencia para la Promocién y Proteccion de la Libre Competencia, En dicha
sentencia se determing la validez de los productos gendricos en el mercado ve-
nezolanao,
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De las anteriores observaciones puede leerse que la doctrina li-
beral a ultranza, lejos de aceptar las regulaciones y siempre que res-
ponda a un interés individual, desmedido y de espalda a las necesi-
dades de crecimiento que exige una sociedad en desarrollo, procura-
ra escaparse de aquéllas y establecer las suyas a lodo costo. El dere-
cho constitucional a la libertad economica y régimen de mercado no
implica el ejercicio desmesurado y arbitrario del mismo, debiendo
siempre circunscribirse a las obligaciones y responsabilidades deri-
vadas de la economia y justicia sociall3,

4. Las reglas del mercado y el objetivo de desregulacion

Para mayor abundamiento, es de hacer notar que el mercado es
un lugar o espacio fisico o virtual, donde se encuentran tanto vende-
dores como compradores con el objetivo de realizar un intercambio
de bienes o servicios, en los cuales, las empresas actiian como oferen-
tes v los hogares como demandantes. A niveles macroeconomicos,
los principios constitutivos del mercado —en términos liberales—- son
basicamente tres (3): (i) la no intervencion en los mecanismos de pre-
cios; (ii) la estabilidad natural de precios por encima de politicas mo-
netarias; y (iii) presion tributaria escasa o inexistente,

Por otra parte, en términos microecondmicos, sin que implique
su desconexion con las politicas macroeconomicas, los seguidores de
politicas neoliberales, superponen sobre todas las cosas, los siguien-
tes principios: (i) mercados abiertos; (ii) irrestricto y absoluto dere-
chos de propiedad; (iii) libertad contractual; y (iv) libertad de empre-
sa. En ese sentido, cada uno de estos gira alrededor de la no interfe-
rencia del Estado, la cual se lograra disponiendo y distrayendo el or-
denamiento juridico a su favor, o bien, estableciendo estrategias a
partir de los vacios que dejan el ordenamiento juridico.

En el mismo orden de ideas, y antes de profundizar en el tema
en examen, habria que destacar que el estudio del derecho ptiblico,
desde la optica liberal, se hace siempre, en funcién de las limitacio-

13 Corte Segunda de lo Contencioso Administrativo, Sentencia N° 2009-1775 de fe-
cha 26 de octubre de 2009, caso: Telecomunicaciones Movilnet, C.A. contra la
Presidencia del Instituto para la Defensa del Consumidor v del Usuario
-INDECLUI-,
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nes al poder politico, vale decir, inhibicion del Estado a tareas basi-
cas, nulas cualquier interferencia en el orden econdmico y social, es-
tricta division de poderes y un irrestricto principio de legalidad, ins-
titutos que sirvieron y atn lo hacen, como mecanismo para borrar
cualquier vestigio al Estado absolulo y de plano al mercantilismo; y
por otro lado, el examen del derecho privado, se hace siempre, desde
las permisiones y libertades, es decir, principio de capacidad, auto-
nomia de la voluntad, libertad de empresa, libre desarrollo de la per-
sonalidad y el pacta sum servanda, y el ecuménico principio del
laissez-faire lo cual reproduce graves distorsiones, que afectan no
tanto los derechos politicos, sino los sociales.

Keynes en un gran ensayo escrito en 1926, denoto grandes defi-
ciencias del Laissez-faire, como doctrina y piedra angular del libera-
lismo y que se alimento del individualismo como forma de asegurar
las condiciones necesarias para la libertad y de la no interferencia del
gobierno, doctrina que durante mucho tiempo estuvo -supuesta-
mente- soportada por una prueba cientifica y divina. Sefalé Keynes
que todo lo que hizo el Estado durante el siglo XVIII, por encima de
sus funciones minimas, parecié perjudicial o desafortunado: que el
progreso vino de la mano de la iniciativa individual, y que el creci-
miento de la empresa privada se produjo por la carencia de trabas,
que se tradujo en la mayor felicidad para todos. De esa forma, se
construyo una doctrina segiin la cual: «sobre bases divinas, naturales
o cientificas, la accion del Estado debe limitarse estrechamente, y la
vida economica debe dejarse, sin regular hasta donde pueda ser, a la
habilidad y buen sentido de los ciudadanos individuales, movidos

por el motivo admirable de querer progresar en el mundo» (Keynes,
1926).

Habria que apuntar lo que Stefano Rodota, refirié a propésito
de la propiedad de la tierra campesina en el marco del laissez-faire,
ello asi tenemos que: «Es verdad que nadie es tan tonto que piense
que el requisito de la absolutividad fuera equivalente a una <obliga-
cion por parte del Estado de no molestar el libre goce de los bienes
por parte de los particulares», porque cabalmente el articulo 544 re-
servaba a las leyes y a los reglamentos la posibilidad de intervenir en
esta materia>. (Rodota, 1986:116-117). En tal sentido, el liberalismo,
propuso que el Estado no podia intervenir, que el sistema era capaz
de generar sus propios mecanismos de defensa Vv rescate, maxime
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cuando los ciclos economicos son tan normales como el invierno y la
primavera,

4.1. Enfermedades preexistentes. Autonomia de la Voluntad.
Buena Fe contractual

Uno de los casos tipicos de como se falsea la norma y se distor-
siona la relacion entre prestadores y usuarios, se ha visto en los casos
de la enfermedades preexistentes’?. Apelar a la preexistencia de una
enfermedad, ha sido una forma como las empresas aseguradoras
han intentado sustracrse de su responsabilidad de cumplir con las
estipulaciones contractuales, fungiendo asi, como una patente de
corso que las habilita para incumplir el contrato ante cualquier si-
niestro relacionado a afecciones o enfermedades sin necesidad de
justificarlo. Apelar a la preexistencia de una enfermedad como me-
dio para incumplir el contrato, no solo lesiona los principios basicos
de buena fe, sobre la cual se monta la teoria general del contrato,
sino incluso, supone una negacion a los derechos tan fundamentales,
como la vida y la salud15,

Ahora bien, en sentencia N* 2009-1675 dictada por la Corte Se-
gunda de lo Contencioso Administrativo, del 15 de octubre del 2009,
Sanitas de Venezuela S.A solicito la nulidad de un acto dictado por
el para entonces (INDECU), en virtud de una denuncia de un consu-
midor quien le solicitd a SANITAS la autorizacion para una inter-
vencion quirurgica prescrita por un informe médico, La representa-
cion judicial de Sanitas habria sefalado que no existiendo aval del
traumatismo nasal sufrido por el contratante no puede exigir el cum-
plimiento de una prestacion, a la cual —a su decir- no estaria obliga-
da, y que fue la denunciante quicn deliberadamente la oculté o no
suministrd toda la informacion necesaria para autorizar el servicio
requerido.

14 TPara mayor abundamiento léase:sentencia de la Corte Segunda de lo Contencio-
so Administrativo, en sentencia N* 2008-2368 de fecha 17 de diciembre de 2008
caso: Dominga Trotti De Vazquer, contra la sociedad mercantil Seguros Hori-
zonte, C.A.

15 Indica Mélich-Orsini en relacion a la funcién de la buena fe en la interpretacion
de los contratos que la misma <hace alusion a un patrén de conducta que debe
presidir no solo la ejecucion, sino la formacion v la interpretacion del contratos,
(Mélich-Orsini, 2006: 422-423),
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De alli que, puede leerse de la sentencia examinada que de par-
te de la sociedad mercantil recurrente se intenté llevar la controver-
sia al plano meramente probatorio, no en la formulacién dispositiva
que recubre a todo proceso, si en la forma como a partir de la carga
probatoria, tuviera el aval suficiente para eximirse de sus responsa-
bilidad apelando —casi exclusivamente- a lo dispuesto en el contrato.
En tal sentido, la referida sentencia indica que la sociedad mercantil
Sanitas de Venezuela S.A., en atencidon a las cldusulas expresas del
“Contrato de Asistencia Médica”, tenia la obligacién de: (i) amparar la
intervencion quirurgica del usuario, salvo que previos a la suscrip-
cién del mencionado contrato y que no fuese oportunamente puestos
de manifiesto por el usuario, se lograra demostrar que se encontraba
eximido de cumplir con tal obligacién como consecuencias de cir-
cunstancias particulares, como enfermedades o padecimientos pre-
existentes; y (ii) en atencion a la salvedad referida en el punto (i)
contaba con los medios suficientes para determinar si el ciudadano
denunciante efectivamente sufrié un accidente, sometiéndolo a las
pruebas de rigor.

Por otra parte, en sentencia de la Corte Segunda de lo Conten-
cioso Administrativo, N® 0708, de fecha 3 de mayo de 2011, Sanitas
demando la nulidad de un acto dictado por el Instituto de Educacién
y Defensa del Consumidor y el Usuario (INDECU), por una denun-
cia de una usuaria quien suscribié un contrato familiar de servicios
de asistencia médica con SANITAS, a quien desde el mes de julio del
ano 2004, se le presté el servicio de terapia respiratoria a domicilio
por mal manejo de secreciones secundario a estado de demencia
avanzado, hasta que en fecha febrero de 2005, SANITAS decidid sus-
pender el servicio alegado que la enfermedad de la paciente es créni-
ca, y por ende, excluida de las prestaciones contractuales pactadas.

Del relerido caso, se pueden extraer ideas de gran interés por el
espiritu de justicia que el mismo conserva, asi como en la construc-
cion y solidificacién constitucional del Estado Social. Desde el plano
aleccionador, permite la identificacion de cldusulas abusivas tipicas
en la contratacion en masa o en las cuales median relaciones desi-
guales entre los contratantes; la anulacion del riesgo como forma de
eximirse de responsabilidad y fundamentalmente la preponderancia
del interés general sobre el particular.

La sentencia hizo una enérgica critica al examen de la autono-
mia de la voluntad, como férmula prototipica del liberalismo, y que
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hoy dia la misma cobra importancia, pero no desde su formulacion
legalista sino constilucional. El sustrato de dicha enunciacion, supo-
ne que mientras en ¢l Estado de Derecho propio del liberalismo, im-
perd un sistema legal-centrista, en el cual la ley, era el centro en el
cual orbitaba todo el ordenamiento juridico, inclusive la Constitu-
cion y para ello basta con evocar el conjunto de programas dispues-
tos en nuestra Ley Fundamental de 1961, los cuales estarian sujetos a
la Ley para tener cierta operatividad; en un Estado Constitucional, la
Ley Fundamental cuenta con fuerza vinculante propia y no esta su-
bordinada a ninguna otra fuerte del derecho. En tal sentido, la auto-
nomia de la voluntad, como forma creadora del derecho, no sélo
debe acomodarse a lo que establece la Ley, sino, fundamentalmente,
a la Constitucion y a los principios generales del Derecho.

4.1. Ambigliedad de los contratos, mecanismo para desarticular
la autonomia de la voluntad

En el caso concreto, Sanitas se nego a cumplir con el Contrato
sobre la base de una clausula de exclusion o limitacion contractual,
que establecia lo siguiente: SANITAS, excluye expresamente la pres-
tacion de servicios en los casos de: Tratamientos o cirugias para afec-
ciones cronicas, el propio contrato definid las enfermedades o afec-
ciones cronicas en la Clausula Primera de la siguiente forma: Afec-
ciones Cronicas: Enfermedad habitual, permanente o recidivante, o
aquella que permanezca por mas de seis (6) meses consecutivos. Con
relacion a la clausula indicéd en la sentencia en cuestion entre otras
cosas que

“La suma de los supuestos que conforman un supuesto tnico de
exclusion, conserva en su nucleo operativo, contenidos v alcan-
ces distintos y no expeditamente perceptibles, Asi, la dificultad
que se manifiesta de la Clausula de exclusion, no es meramente
semantico sino que implica el establecdmiento de conceptos ge-
nerales, que en funcion a la forma como fueron dispuestos, se
abstraen de la concrecion, y configuran una fabula rasa que per-
mite a SANITAS llenarlos de contenido de manera arbitraria o
inicua a propia conveniencia.

Por otra parte, de la lectura de la Clausula de exclusion se des-
prenden un programa para el ente asegurador, que le atribuye
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altas dimensiones de interpretacion, y posibilita ir maleando su
forma al calor de la letra que le dicte un determinado riesgo”.

En efecto, como indicaria la Corte, la literalidad de la clausula
«lacera su inteligencia» por cuanto, su interpretacion v ejecucion
dependera de forma exclusiva del prestatario del servicio; la ambi-
gliedad con la cual fue redactada impide su correcta exégesis, y ello
permite que se haga inaplicable a conveniencia de la Empresa ase-
guradora. Asimismo, establecié que invocar el principio de autono-
mia de la voluntad y el principio pacta sum servanda sin ningtin tipo
de reserva, « serfa asumir que tal prictica pretende soslayar la pre-
misa del Estado Social y sobreponer intereses individuales sobre
generaless,

Es decir, mientras que los contratos se redacten de la forma me-
nos inteligible posible, pueden condenarlo a la muerte a beneficio de
la empresa prestadora del servicio, quien no estaria obligada a cum-
plir con el mismo cuando ésta lo disponga a su propio interés. Ello,
ademds de justificar la eximicion de responsabilidad de la empresa
de seguro, lleva a esta clase de contrataciones en los cuales estd invo-
lucrado un bien tan preciado como la vida, a la légica del mercado,
no en razon de la no interferencia del Estado en ésta clase de contra-
taciones, sino, por la necesidad de apelar a la autonomia de la volun-
tad, para poder moverse con menos limitaciones.

En efecto, maniobrar sobre el principio de la autonomia de la
voluntad le brinda un gran beneficio a los prestadores del servicio,
quienes habiendo redactado el contrato previamente ~y sin la posibi-
lidad de hacerle modificaciones- conocen anticipadamente las falen-
cias del mismo, asi como de sus remedios; atavian el contrato de tal
modo que todas aquellas clausulas en la cuales se eximen de respon-
sabilidad, luzcan lo mas igualitarias posibles (Kummerrow: 75)186, se
colocan en una posicion privilegiada, al impedir que la otra parte del
contrato puede interpretarlo, o de poder hacerlo, carecerd de rele-
vancia,

16 Diria Kummerrow, que: “la libertad juridica llega a ser una mentira v hay, en
realidad, un constrenimiento que la sustituye.”
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4.2. Autonomia de la Voluntad y la contratacion en masa

En materia de autonomia de la voluntad, contratacién en masa
v clonacion de tarjetas, existe abundante doctrina jurisprudencial. Es
una constante en la contratacion bancaria, que los bancos de acuerdo
con los términos de las condiciones generales de contralacion, que-
dan libres de la responsabilidad y exonerados de acuerdo a las si-
guientes reglas: (i) Se impone una presuncion general por la cual las
operaciones realizadas con la tarjeta de débito, se consideran hechas
por el cliente; y (ii) en caso de extravio o destruccion de la tarjeta se
entiende que, por cuanto solo el cliente conoce el “Numero de Identifi-
cacion Personal (PIN)”, ningun tercero puede realizar transacciones;
por lo que, en atencion a las clausulas contractuales, el cliente asumi-
ria la responsabilidad por los cargos hechos a su cuenta con motivo
de las operaciones realizadas con el (PIN).

En tal sentido, scnalaria la Corte Segunda de lo Contencioso
Administrativo, en sentencia N® 2009-341, de fecha 10 de marzo de
2009, caso: Banco Mercantil, C.A. Banco Universal contra el INDE-
CU, entre otras cosas que: cuando se trate de operaciones realizadas
por medio de los puntos de venta, a traves de las tarjetas de débito
facilitadas por las entidades financieras a los usuarios, y las cuales
son denunciadas como transacciones indebidas, «corresponde a los
bancos la carga de demostrar» que los mismos se realizaron de manera
incorrecta por el titular de la cuenta bancaria a quien le ha sido asig-
nada la tarjeta, a los tines de exonerarse de su responsabilidad. Ello
impone una doble carga al banco, por una parte «deben realizar to-

das las actuaciones necesarias para el resguardo y seguridad del di-

nero que les confian los usuarios, adoptando v ejecutando medi-

das de seguridad suficientemente efectivas» y en funcion a la teoria
del riesgo, por otra parte, las instituciones financieras, deberan en

supuestos de una eventual pérdida o sustraccion no reconocida
como propia por el cliente, asumir o responderle al cliente «por ser

este quien puede adoptar las medidas necesarias para resguardar
el dinero del depositante»!”,

|7 En ¢l mismo sentideo, Sala Politico Administrativa del Tribunal Supremo de Jus-
ticia, sentencia Numero 134, de fecha 31 de enero de 2007, caso: Banco de Vene-
zuela, S.A., Banco Universal,
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En las reglas de la autonomia de la voluntad, las partes ~debe-
rian— a partir convenciones o acuerdos poder definir el destino del
negocio juridico, empero, en circunstancias en las cuales la igualdad
formal, las coloque en situaciones disimiles o antagdnicas, por la evi-
dente y palpable superioridad, no solo contractual, sino sobre todo
economica de una sobre otra, debe mediar necesariamente la tutela e
intervencion del Estado. Es por ello que, la relatividad de los contra-
tos en materia de derechos al consumo tiene —paraddjicamente- una
vigencia relativa, pues en tales relaciones no existe igualdad en la
forma como interactiuan las partes.

En tal sentido, la libertad contractual en nuestros tiempos pre-
senta caracteristicas sui generi, toda vez que, existe una desigual posi-
cion en la que se encuentran los consumidores y los usuarios frente a
clertas personas detentadoras de un gran poder econdmico, v por
ello, esa desigualdad «hace inaplicable el régimen general de garan-
tias que, a favor de esa categoria de sujetos, contiene ya el ordena-
miento juridico privado: instituciones como la nulidad del contrato
por error o la garantia de saneamiento y eviccion han sido estableci-
das, precisamente, a favor de los consumidores Y usuarioss.

En el mismo sentido, la Corte Segunda de lo Contencioso Ad-
ministrativo, en sentencia N® 2008-1560, de fecha 12 de agosto de
2008, caso: Banco Exterior, C.A. Banco Universal, en un caso en el
cual sustrajeron certa cantidad de dinero al haber falsificado la fir-
ma de un cheque eslablecié que al banco le incumbe la obligacién de
examinar atentamente si el cheque esta correctamente emitido y si
cumple todos y cada uno de los requisitos que 1o conforman, en es-
pecial, estas actuaciones deben ser extremadas si la suma que se or-
dena pagar presenta especiales signos que harian presumir su altera-
cion o falsificacion.

4.3. Las reglas del mercado, la seguridad alimentaria y el control
de precios

En materia de control de precios y seguridad alimentaria, tam-
bién pueden vislumbrarse ciertos desequilibrios. En ese sentido, en
sentencia de la Corte Segunda de lo Contencioso Administrativo, N°
0703, de fecha 03 de mayo de 2011, partes: Sociedad Mercantil Car-
gill de Venezuela, S.R.L. contra el (INDECU), el cual traté una de-
manda de nulidad de un acto administrativo que le impuso una
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multa por haberse negado a expender ciertos productos sometidos a
control de precios, conforme al articulo 16 del Decreto N® 5.197 con
Rango, Valor y Fuerza de Ley Especial de Defensa Popular contra el
Acaparamiento, la Especulacion, el Boicot y Cualquier otra Conducta
que Afecte el Consumo de los Alimentos o Productos Declarados de
Primera Necesidad o Sometidos a Control de Precios, publicado en
Gaceta Oficial N® 38.862 de fecha 31 de enero de 2008,

Indicaria la Corte, precisando de un concepto de servicio publi-
co, y citando al maestro francés Ledn Duguit, que el Estado debe
cumplir con ciertas obligaciones esenciales para la sociedad las cua-
les no pueden ser dejadas al libre juego de la oferta v la demanda
precisamente por la trascendencia social que revisten. Debe hacerse
notar, que siendo la seguridad alimentaria materia de servicio publi-
co, el Estado realizard sobre ésta una actividad de gestion, que la ca-
nalizara a los efectos que todas las personas tengan acceso a bienes y
servicios de primera necesidad, y garantizar el crecimiento sosteni-
ble de la nacion.

La seguridad alimentaria esta referida a las politicas del Estado,
y la necesidad de resguardarla es entendida como aquella condicidn
en la cual la poblacion de una nacién satisface diaria y oportuna-
mente sus necesidades alimenticias, en la cantidad y calidad sufi-
ciente, con el fin de que pueda desarrollar sus facultades fisicas y
mentales para lograr a plenitud su desarrollo humano!¥,

En el caso MOLIPASA supra identificado, la Corte Segunda de
lo Contencioso Administrativo, con relacidn a cudl debe ser la parti-
cipacion del Estado ante la omnipresencia de leyes del mercado,
como si su comportamiento pasara por entenderlas tal cual las leyes
naturales, insistio que dejar que las referidas leyes gobiernen sin li-
mitacion alguna, tenderian necesariamente a inclinarse por una de
las partes sobre otras, porque lamentablemente dichos codigos —aun-
que no escritos, si ejecutorios— favorecen a quienes los logran mani-
pular a partir de su poder.

Senala Ferrajoli que en «los poderes privados vale de hecho la
tesis de Montesquieu, de que el poder, a falta de limites legales, tien-

18  Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia, sentencia N° 1444, de fe-
cha 14 de agosto de 2008, caso: CAVEDAL.
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de a acumularse en formas absolutas» por ello, a diferencia de los
poderes regulados, los poderes no regulados son tendencialmente
absolutos (Ferrajoli: 2006). E incluso, en los supuestos que los pode-
res estén regulados —sean publicos o privados—, procuraran hacerse
absolutos, maleando las normas a su favor.

Conforme al articulo 10 de la Ley para Promover y Proteger el
Ejercicio de la Libre Competencia, que prohiben los acuerdos, deci-
siones o recomendaciones colectivas o practicas concertadas para fi-
jar, de forma directa o indirecta, precios y otras condiciones de co-
mercializacion o de servicio, dejo sentado la Corte Segunda de lo
Contencioso Administrativo que una empresa o un grupo de empre-
sas no puede intervenir notablemente en las condiciones del merca-
do imperantes, particularmente en el nivel de precios, si sus clientes
pueden adquirir facilmente productos sustitutivos o recurrir a sumi-
nistradores siluados en otro lugar!?.

Los vacios legales, sombra que propicia introduccién de dispo-
sitivos Optimos para soslayar las regulaciones y atentar contra la es-
tabilidad macroecondmica.

Como se preciso supra, la desregulacion como mecanismo del
mercado para formular sus propios canones, se da ante fallas u oscu-
ridades de la norma, de las cuales se aprovechan y direccionan sus
fines por medio de su actividad.

Existen casos, como puede verse de la sentencia N° 2010-1949
de fecha 14 de diciembre de 2010 de la Corte Segunda de lo Conten-
cioso Administrativo, caso: Belhof Investeringsmaatchappij B.V. con-
tra la Superintendencia de Inversiones Extranjeras (SIEX), en el cual,

19 Corte Segunda de lo Contencioso Administrativo, sentencia N° 2010-1584 de fe-
cha 2 de noviembre de 2010, caso: Seguros Caracas de Liberty Mutual C_A, Se-
guros Pan American de Liberty Mutual C.A y otros. Incluso, socaoar la libre circu-
lacidn de bignes y servicios que infervienen en el dmbito comercial, obstaculizando o in-
pidiendo la existencia de alternativas empresariales mediante actos o prdcticas dirigidas
a suprimir la participacion abierta que debe regiv dentra de la competencia empresarial,
pretenden mermar las posibilidades de eleccion del colectivo en general derivado de ln
disminticion ocasionada a la competencia efectiva, repercutiendo de cse modo en su in-
clinacion o prefevencia comercial de forma perniciosa e ilegitima en aras de direccionarla
@ 1no ¢ DArtos actores econdmicos, los cuales, sin el empleo de estas medidas, no habrian
podido conseguir el beneficio ilicitamenie obtenido. (Sentencia citada supra N*® 2010-
1584).
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a partir de la generalidad y ambigliedad de la norma, se pretenda
realizar ciertas operaciones comerciales y atribuirseles la connota-
cion de inversion extranjera directa. En el referido caso, la sociedad
mercantil Ocelibros, empresa receptora ostentaba desde el ano 1998
un registro de una inversion extranjera directa, por una deuda que
mantenia con Alburerque S.A., empresa domiciliada en Uruguay, el
cual fue asumido por las empresas Belhof Investeringsmaatschappij
B.V. y Belhof Latina America, como accionista de Ocelibros de Vene-
zuela S A,

Ocelibros de Venezuela, 5.A., se encargaba de la comercializa-
cion de libros desde Uruguay y lo que pretendia Belhof como accio-
nista de aquella, a pesar de estar consciente que los bienes que traia
al pais —como forma de inversion extranjera directa— eran bienes ter-
minados, se reducia a que se reconociera el registro de capitalizacion
de acreencias, y de esa manera poder honrar sus compromisos en el
extranjero. La parte accionante, senial6 en relacion a lo dispuesto en
el articulo 2 de la Decision 291 de la Comision del Acuerdo de Carta-
gena que a su criterio existian tres (3) condiciones para que una inver-
sion se entienda como extranjera directa: (1) que se realicen apories prove-
nientes del exterior, (2) gue estos apartes sean propiedad de personas ex-
tranferas, y finalmente (3) que ellos se realicen en moneda libremente con-
vertible o en bienes fisicos o tangibles, y que lo imporfante, «es la recep-
cién de aportes extranjeros, aportes estos que en definitiva promue-
ven el desarrollo nacional en tanto que producen empleos y fomen-
tan la riqueza local»,

Ahora bien, la Corte realizo ciertas consideraciones que valdria
la pena resaltar; senald que la inversion extranjera directa, adquiere
tal denominacion, producto de la necesidad de mantener cierto con-
trol sobre las inversiones que ingresan al pais, de modo que no se
traduzcan en un paulatino desmantelamiento del proceso producti-
vo nacional y desequilibrios en la balanza de pagos. Es decir, dicha
consagracion a grandes rasgos, lo que sugiere es que no toda forma
de inversion puede reputarse como extranjera directa, y que la dis-
tincion que realiza la Ley, tiene por finalidad fomentar y garantizar
el desarrollo de la planta productiva nacional?Y.

20 A ello habria que anadir, tal y como sefialo otra sentencia de la Corte que “sera
un inversor extranjero toda persona natural o juridica sin residencia en Vene-
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La parte accionante, a partir de la expresion “fales como” conte-
nida en el articulo 2 del Decreto 2.095, indico que el mismo constitu-
ye un adverbio demostrativo que no puede restringir el alcance de la
Ley, y por ende, bastaria con que reciban aportes extranjeros, y que
estos promueven el desarrollo nacional. En dicho aspecto, indico la
sentencia estudiada que

“No obstante, ese caracter enunciativo de la norma, estara cir-
cunscrito siempre y cuando la inversion, propenda el aumento,
diversificacion o optimice tanto la planta productiva como el
producto nacional. Asi, la inteligencia de la norma, no sugiere
que la expresion “fales como”, abra la posibilidad de que entre
aquellas diversas formas de inversion no descritas en la norma y
que pudieren reputarse como tal, entren la transferencia de bie-
nes terminados dispuestos para su comercializacion”.

Ello asi, con dicha determinacion se impide que por una erro-
nea o falsa interpretacion de la norma se pretenda remitir divisas al
extranjero, el cual no seria el mal mas gravoso, sino, que valiéndose
de los beneficios que aporta determinada inversién se repute como
extranjera directa, pretenda desmantelar la planta productiva —verbi
gratia, como forma de dumping—, arrasar con el mercado interno y
eventualmente apoderarse de él, y por ultimo, remitir divisas al ex-
tranjero que comporte una fuga de capital, que atectaria no solo la
balanza de pagos, sino también, el mercado de divisas y las reservas
internacionales. Es de hacer notar, que la Decision 291 de la Comi-
sion del Acuerdo de Cartagena y nuestra Ley de Promocion y Pro-
teccion de Inversiones, no establecen criterios de admisibilidad de
las inversiones, lo que supone en principio, que cualquier inversio-
nista, sin importar cudl sea la actividad que desarrolle o en la que
pretenda destinar su capital, tendria porque ser restringida, sin que

zuela y que invierta en el pais recursos provenientes del extranjero; pudiendo
poseer parte del capital de una compaiia localizada en el pais. En este sentido,
la Decision 291, en su articulo 1° define al inversionista extranjero, como el pro-
pietario de una inversion extranjera directa, (Cfr, Corte Segunda de lo Conten-
ciose Administrative, Sentencia N" 2010-1440, de fecha 19 de octubre de 2010,
Industria de Disenos Textiles, 5.A., Zara Veneruela, C.A contra la Superinten-
dencia de Inversiones Extranjeras, Sentencia N 2010-1440).
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signifique o importe que ello se traduzca en desventajas técnicas del
inversor nacional.

En tal sentido a partir de dicho dicho panorama la Corte esta-
blecio lo siguiente:

“Ahora bien, observa esta Corte que del acto impugnado vy de
aquel que resuelve el recurso de reconsideracion que, la Superin-
tendencia de Inversiones Extranjeras, entendio correctamente
que cuando el articulo 2 del Decreto 2.095, define la inversion ex-
tranjera directa lo hace sobre la base de que: (i) la capitalizacion
de acrecncias por productos terminados no pueden reputarse per
s¢ como una inversion extranjera directa, por cuanto, el estado
que comporta esta clase de bienes, indica que, estan aptos para el
consumo, ¥ que evidentemente, ya habrian concluido su proceso
productivo; (ii) que la (IED) debe praducir un impacto positivo
en la economia, no solg, por el marcado hecho de que el importe
de libros y obras literarias —como ocurre en el caso de marras—,
son inminentemente necesarios e indispensables para lograr el
crecimiento intelectual de la nacion, siendo que, educacién es si-
nonimo de crecimiento, no obstante, debe ponderarse igualmen-
te que, la Inversion, debe traducirse en el crecimiento de la plan-
ta productiva, generacion de fuentes de empleo, equilibrio de la
balanza de pagos, entre otros; (iii) incorporarse valor agregado,
es decir, un bien terminado pasa por multiples fases, en las cua-
les, adquiere un valor adicional; y (iv) que exista una mayor efi-
ciencia y competitividad entre la economia nacional y las extran-
jeras de la region, ya que, uno de los principales propdsitos de la
(IED), es el relativo a que esa inyeccion de capital proveniente
del exterior, permita hacer al pais mas competitivos a nivel inter-
nacional, es decir, que se cubra ¢l mercado intermo, v que ade-
mas sea tan eficiente el proceso productivo que pueda ser expor-
tado con grandes expectativas de resultar competitivo en el ex-
tranjero”.

Concluiria la Corte, que lo que se pretendia era inobservar las
reglas imperantes en materia de control de cambios?!, al invertir la

21 Senald la Corte en la sentencia supra citada N* 2010-1440, que “(...) en el con-
tral de cambios el interés de regulacion es garantizar una determinada cotiza-
cion estable de la divisa limitando las posibilidades de flujos monetarios, [Por
otra parte], “en el régimen de inversiones extranjeras el objetivo es la vigilan-
cia de la soberania economica nacional o, dicho en otros términos, el segui-
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categoria asignada a los libros, que siendo bienes terminados los
mismos «han pasado por todas las fases del proceso productivos;
que son bienes producidos en el exterior, lo que implicaria que, «(i)
los factores productivos que han recibido el beneficio o aporte que-
dan en el extranjero; (ii) que el incremento en términos reales de la
renta nacional con incidencia notorias en su producto interno bruto
(PIB) son del pais de origen; y (iii) que el fomento o incremento de
las fuentes de empleo las recibe el pais exportadors.

4.5. El control de cambios y la fuga de capitales

En efecto, la razon de establecer un regimen de regulacion de
cambios, es poder mantener de forma equilibrada el flujo de divisas
en el pais, que le garantice un quantum necesario para cubrir con la
demanda del mercado interno y fundamentalmente «impedir que el
uso indiscriminado de divisas permita su salida sin ninguna justifi-
cacidon que suponga un mecanismo para trasladar divisas al extranje-
ro v soslayar las regulacion en materia de control de cambios o sim-
plemente fuga de capital»?2, En el mismo sentido, Corte Segunda de
lo Contencioso Administrativo, en sentencia N* 2009-1276, de fecha
20 de julio de 2009, caso: Inversiones Copacking, establecio que el
control de cambio se origina por ciertas circunstancias y para favore-
cer y evitar un colapso en las relaciones econdmicas del pais con el
extranjero, la estabilizacion y reduccion de las tasas de interes en el
pais y finalmente; favorecer la produccion nacional.

Para concluir, en materia de control de cambios, las salidas re-
gulares y normales de capital refiere Emilio Medina que «aunque resul-
te inverosimil la fuga de capital ocurre bajo controles de cambio». En efec-

to, la fuga de capital per se esta representado por un elemento voliti-
vo, toda vez que, su unica intencion es la repatriacion de capital, con

nuenm de la entrada de manos extranjeras en los sectores econdmicos de un
pais.” (Vid. ALVAREZ-PASTOR, I, EGUIDAZU, F: “Control de Cambios, Ré-
gimen de las transacciones exteriores en Espana y en la CEE”, 8® ed. Madrid,
1993- GARAU SOBRINO, F. F.:"Régimen legal de Lam inversiones comunitarias
en Espana y de las espanolas en ]:ﬂiSEb comunitarios”, Madrid, 1990.- MIQUEL
CALATAYU, J.: “Estudios sobre inversiones extranjeras en Espana”, 2 vols.
Barcelona, 1989.),

22 Corte Segunda de lo Contencioso Administrativo, sentencia N® 2012-1458 de fe-
cha 19 de julio de 2012, caso: Banesen Holding C.A
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fundamento en el principio de libertad de mercado y una irrita valo-
racion de las consecuencias que ello traeria en el mercado interno de
divisas y en la balanza de pagos?>.

Conclusiones

» Los servicios publicos sometidos a un régimen de derecho
administrativo, el prestador del servicio debe ajustar su con-
ducta a las reglas que lo organizan y realizan funcionalmente
por estar involucrado un inferés social y aun mas importante
sobre principios de solidaridad.

* [sta idea de servicio publico presenta una evidente carga co-
lectiva, es decir, frente a los derechos individuales sin men-
cion de contenido social se oponen los derechos colectivos,
directamente vinculados a satisfacer las necesidades del pu-
blico.

* El sometimiento de la prestacion del servicio ptiblico al régi-
men administrativo estan intimamente relacionadas con los
derechos fundamentales, la salud, educacion, seguridad so-
cial, vivienda digna. El servicio publico, es ante todo, una ins-
titucion que opera desde la realidad.

* Es los supuestos que la actividad aseguradora se relaciona a
la prestacion del servicio salud y afecta a los usuarios de di-
cho mercado, se produce una interrelacion, donde la conduc-

ta desplegada por las empresas de seguro es arrastrada a la
materia inherente a la salud.

* Cuando el Estado impone regulaciones, las mismas son vistas
como interferencias a su funcionamiento, y trataran de
generar mecanismos para evadirlas.

* Una sociedad dominada por las reglas del mercado y emi-
nentemente industrializada, no es capaz de resolver situacio-
nes que se escapan de sus intereses y de su propia logica ra-
cional, como puede serlo, la educacion, la salud, servicio de

23 Corte Segunda de lo Contencioso Administrativo, sentencia N* 2012-1458 de fe-
cha 19 dejulio de 2012, caso: Banesco Holding C.A
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transporte publico, agua potable, gas, electricidad, entre
otras.

* Con el nuevo paradigma constitucional, la constituciéon no se
limita a fijar las reglas de juego, sino que pretende participar
directamente en el mismo, condicionando con mayor o menor
detalle las futuras decisiones colectivas a proposito del mode-
lo econdmico, de la accion del Estado en la esfera de la educa-
cion, de la sanidad, de las relaciones laborales.
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RESUMEN

El articulo a continuacion es producto del analisis sobre la situacion juri-
dica actual, a la luz del Derecho venezolano y de la jurisprudencia re-
ciente, de las denominadas Preexistencias o Patologias Preexistentes en
los contratos de seguros de salud o de asistencia sanitaria, asi como en
aquellos contratos de medicina prepagada, en los que repetidamente se
presentan diferencias y controversias durante su ¢jecucion, en particular
en el momento en que el responsable de brindar la cobertura requerida
por el beneficiario del contrato opone razones justificativas para eximirse
de cumplir con su obligacion de reconocimiento de gastos y costos médi-
cos, especificamente mediante la alegacion de una patologia preexistente
en el paciente beneficiario, sea 0 no el tomador de la poliza o el titular
del contrato de medicina prepagada.

Palabras clave: patologias preexistentes, seguros de salud, medicina pre-
pagada, cobertura medica.

ABSTRACT

The article below is the result of analysis on the current legal situation in
Venezuelan law and recent cases decided by Administrative Courts on
the so-called “Pre-existing” or “Pre-existing Diseases” in health insur-
ance contracts or health care, as well as those prepaid health and medical
contracts, which are repeatedly disputed during implementation, par-
ticularly in the time while the responsible for providing the coverage re-
quired by the contract recipient refuses to comply with its obligation to
recognize expenses and costs, in filing the claim of a pre-existing pathol-
ogy in the recipient patient as the cause of exemption.

Key words: pre-exisling diseases, health insurance, prepaid health,
health care.
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I. Introduccion

Durante las ultimas decadas, el auge de la contratacién de segu-
ros privados de salud y planes de medicina prepagada ha estado in-
fluenciada a nivel mundial por el incremento poblacional, nuevas y
recurrentes patologias de la vida moderna, y por supuesto la dina-
mica gubernamental en la adopcién de medidas alternativas para
brindar efectivos y eficientes servicios sanitarios y asistenciales.

No obstante, la mayoria de los ordenamientos juridicos del De-
recho Continental se han ido adecuando a las realidades sectoriales
del seguro y la medicina prepagada, vinculando la normativa sobre
las actividades prestacionales del aseguramiento y cobertura de ries-
gos sobre la salud y vida de las personas, conjuntamente con los
cuerpos normativos y regulatorios que determinan fundamental-
mente el derecho de proteccion al consumidor, y en nuestro pais par-
ticularmente lo relativo a la proteccién de las personas en el acceso a
los bienes y servicios.

Asi, la idea de este trabajo es ofrecer una breve referencia sobre
la actualidad juridica respecto al tratamiento legal y jurisprudencial
que se viene definiendo en la Republica Bolivariana de Venezuela,
en cuanto a las denominadas Preexistencias o mas exactamente las
Patologias Preexistentes del Beneficiario de los seguros privados de
salud y medicina prepagada.

Resulta pertinente anunciar desde este momento que nuestro
estandar de proteccion ante las situaciones de incumplimiento con-
tractual objeto del presente analisis, se encuentra apuntalado en de-
rechos constitucionalmente garantizados y en permanente ajuste ju-
risprudencial.

IL. El seguro de salud y la medicina prepagada.
Elementos y requisitos esenciales

El aseguramiento y reduccion de los riesgos econdmicos deriva-
dos de la atencion médica y sanitaria, frente a la multiplicidad de pa-
decimientos de la era actual, ha adquirido gran importancia y dina-
mismo. Ante tal situacion, desde la perspectiva juridica, no pasa por
alto la diversidad de mecanismos contractuales existentes para brin-
dar a las personas determinadas opciones de resguardo econémico
por tales motivos.
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S5in ahondar en la gama de ofertas que tanto ¢l sector asegura-
dor como el de atencion medica colocan a disposicion de los ciuda-
danos, principalmente mantienen capital relevancia los denomina-
dos seguros de salud y vida, en sus diversos tipos, v los contratos de
medicina prepagada.

El marco legal que ofrece el ordenamiento juridico venezolano
para normar lales expresiones de la actividad aseguradora y de co-
bertura de riesgos, en la actualidad, se erige en el Decreto con Fuerza
de Ley del Contrato de Seguros! y en la Ley de la Actividad Ascgu-
radora?, y se complementa con las resoluciones, normas prudencia-
les, dictamenes v decisiones de la Superintendencia de la Actividad
Aseguradora (Ente Rector) y del Instituto para la Defensa de las Per-
sonas en el Acceso a los Bienes v Servicios (INDEPABIS), cuyos crite-
rios permanentemente son perfilados por la jurisprudencia nacional.

Nuestra legislacion, propendiendo a la distincion entre los me-
canismos contractuales que aqui se abordan, se impone con la defini-
cion del contrato de seguro como

“ooaquel en virtud del cual wna empresa de seguros, a cambio de una
prima, asume las consecuencias de riesgos ajenos, que no se produzean
por acontecimientos que dependan enteramente de la voluntad del bere-
fictarto, comprometiéndose a indemnizar, dentro de los limites pacta-
dos, el dafio producido al tomador, al asequrado o al beneficiario, 0 a pa-
gar un capital, una renfa u otras prestaciones conventdas, todo subordi-
nade a la ocurrencin de un evento denominado siniestro, cubierto por
wni poliza ™3,

I Publicada en la Gaceta Oficial de la Republica Bolivariana de Veneruela No,

5.553 Extraordinario, de fecha 12 de noviembre de 2001, Las normas del Decreto

con Fuerza de Ley del Contrato de Segura, expresamente son de caracter impe-

rativo, salvo cuando la misma Ley autoriza el convenio de las partes en conlra-
rio,

Publicada en la Gaceta Oficial de la Republica Bolivariana de Venezuela No.

5.990 Extraordinario, de fecha 9 de julio de 2010,

3 Definicidn establecida en el articulo 5 del Decreto con Fuerza de Ley del Con-
trato de Seguro. No obstante, en lo referido al contrato de seguro de salud para
hﬂspltaim.acmn cirugia y maternidad, especificamente, os definido como

aquel mediante el cual la eRIpresa de seguros se oblign a asumir, dentro de los limi-
tes de la fey iy i de la poliza, los riesgos de meurrir en gastos derivadoes de Ias alteraciones
a la salud del aseenrado...”, (artlculo 113)

Bl
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Por su parte, la conceptualizacion del contrato de medicina pre-

pagada, dio lugar a su definicion como aquel relativo a

“...todos aguellos servicios medico-asistencinles prestados en forma di-
recta o thdirecta, que sean pagados periddica o totalmente por anticipa-
do por los contratantes y que para la determinacion de la prima se con-
sidfrrf,zi factores aleatorios, estadisticos y calculos técnicos actuariales
(] el

Claramente, desde el ambito que nos ocupa, se perciben ele-

mentos caracteristicosd en cada modalidad que marcan indiscutible-
mente su afinidad, y a la luz del presente analisis, permiten aplicar
por igual los criterios para el tratamiento de las denominadas Pre-
existencias o Patologias Preexistentes.

I1I. La preexistencia de patologias. Definicién. Requisitos

esenciales de procedencia

La Preexistencia o la Patologia Preexistente, legalmente esta de-

finida

o

“...como toda enfermedad que pueda comprobarse ha sido adguirida
con anteriovidad a la fecha en que se haya celebrade un contrato de se-

Definicion establecida en el articulo 138 de la Ley de la Actividad Aseguradora.
Nos referimos a que son contratos consensuales, bilaterales, onerosos, aleato-
rios, de buena fe y de ejecucion sucesiva, destinados a brindar atencion a cir-
cunstancias futuras, especialmente sobre los efectos econdmicos y patrimonia-
les que surgen con ocasion de situaciones vinculadas con la salud de los benefi-
ciarios contratantes (concrecidn del riesgo cubierto).

La Superintendencia de la Actividad Aseguradora ha sostenido que la medicina
prepagada “(...) es similar a la desplegada por las empresas de seguros, a través de sus
contratos de Hospitalizacion, Cirugia y Maternidad (H.C.M.), con lo cual puede redu-
cirse a una activided propin del mereado asegurador y no de una verdadera medicing
prepagada, en vista de qué cumple con los requisitos para ser una actividad de seguros,
por cunnto en ella encontramos: 1) La mutualidad enive wn contratante y lo masa de los
otros contratantes, ya que lo que se hace s transferir el riesgo que corre esta persona
contratante d todo el grupo o masa de contratantes, que son en definitivn guienes van a
soportar ta pérdida al materializarse el riesgo (enfermedad o accidente que den orvigen a
[n obligacion de prestar el servicio médico). 2) El lucre que la enipresa obtiene con el
ejercicio de esa actividad.” (Superintendencia de Seguros. Dictamenes 2004, Nro,
22, Consideraciones sobre Medicina Prepagada y sus diferencias con la activi-

dad aseguradora.(En httpy//www sudeseg.gov.ye/dict 2004 22 php)
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guros de hospitalizacion, cirugia y maternidad y que sea conocida por el
tomador, el asegurado o ¢l beneficiario. Salvo pacto en contrario los
contratos de sequros no cubren las enfermedades preexistentes 0,

La definicion legal permite extraer que tales circunstancias pa-
tologicas para ser consideradas como eximentes del cumplimiento
de las obligaciones del asegurador o del prestador de servicios de
medicina prepagada, deben cumplir con determinados requisitos
para que judicialmente puedan ser aceptadas’.

Principalmente, las Preexistencias deben ser:
-Existentes y actuales al momento de la contratacion;

-Por ende, diagnosticables de forma previa o simultanea al
acuerdo de voluntades que dar lugar al contrato;

-Como tal, de diagndstico exacto y particular, comprobables
desde la perspectiva médica.

Lo anterior no obsta para sostener que “... ciertas enfermedades,
por sus caracteristicas, no permiten determinar con precision su origen,
como asi tampoco el Liempo de evolucion 8

Un aspecto que debe resaltarse es que la definicion legal de Pre-
existencia contenida en el Decreto con Fuerza de Ley del Contrato de
Seguro, anteriormente citada, planteaba como premisa la negativa
del contrato de seguros de brindar cobertura automatica o incluyen-
te a las enfermedades o patologias preexistentes, salvo que expresa-

6 Definicion establecida en el articulo 116 del Decreto con Fuerza de Ley del Con-
trato de Seguro.

7  En Sentencia No. 2009-1675 de fecha 15 de octubre de 2009, en el expediente
No, AP42-N-2007-000389, la Corte Scgunda de lo Contencioso Administrativo
resalto que “...el concepto de enfermedad preexistente o preexistencia puede
ser definido como “aguella padecida por ¢l asegurado anteriormente al monen-
to que se contrata el seguro y que fuera conocida o ne por el asegurado (o ¢f tu-
tor, en casos de menores de edad), pero que en todo caso deberd ser diagnostica-
da con anterioridad a la suscripcion del mismo, bien sea mediante los exdme-
nes realizados por las compafifas aseguradoras o por la declaracion que a tal
efecto haga el asegurado’, lo cual en ambos casos quedard predeterminado en
forma individual ¥ para cada caso en particular en la correspondiente paliza de
seguro, a los fines que el asegurado tenga pleno conocimiento de las exclusio-
nes a los cuales se encuentra sometido...”, (negrillas de la cita).

8 Ll Contrato de Medicina Prepaga v las Clausulas Abusivas. Clausulas Abusivas
I. Director Carlos A, Chersi. Ed. Juris. Buencs Aires. 1999, pag. 29,
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mente mediare la voluntad de las partes pactando la atencién de di-
chas patologias preexistentes®. Actualmente, el contenido de la nor-
ma in comento se encuentra en contraste con la novisima disposicién
contenida en la Ley de la Actividad Aseguradora, en la que expresa-
mente se prohibe a las empresas aseguradoras y reaseguradoras “...
alegar las enfermedades preexistentes o adquiridas, defectos o malformacto-
nes congenitas, como causal de rechazo de sintestros de hospitalizacion, ci-
rugig y maternidad 19,

De lo anterior, valga adelantar que hasta el presente no se ha
verificado alguna decision judicial o pronunciamiento de la autori-
dad nacional encargada de la regulacion del sector asegurador, en
que se materialice rotundamente la aplicacion del numeral 23 del ar-
ticulo 40 de la Ley de la Actividad Aseguradora, rechazando de ple-
no derecho cualquier negativa de atencion a patologias preexistentes
en beneficiarios en general de contratos de seguros, polizas indivi-
duales y colectivas de salud, y contratos de medicina prepagada.

IV. La clausula de preexistencia en los contratos de seguro
de salud y medicina prepaga. Sujecion al derecho
de consumo. Requisitos de procedencia. La condicién
de abusiva. La prueba de la preexistencia
jurisprudencia

La prevision contractual de las circunstancias eximentes de la
responsabilidad de cobertura y atencién de los riesgos de la salud,
por parte de los aseguradores y prestadores de servicios de medicina
prepagada, durante las dos ultima décadas ha sido objeto de revi-
sién y delimitacion por parte de las autoridades y normativas pro-
pias del derecho de consumo o de proteccién al consumidor, en ra-
zon de que los titulares de la obligacion caracteristica de tales contra-
tos, mayormente se configuran en entidades juridicas de gran poder

9  Las Preexistencias no deben confundirsé con las patologias o enfermedades
cuya cobertura pueda estar sujeta a plazos de espera, entendiendo por éste el
periodo dentro de la vigencia del contrato, en que la empresa de seguros no
brinda cobertura de verificarse tales patologias.

10 Prohibicion establecida en el articulo 40, numeral 23, de la Ley de la Actividad
Aseguradora.
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economico, frente a las personas individuales, quienes no necesaria-
mente deben figurar como tomadores o contratantes, sino que los
asiste la calificacion de beneficiarios de los servicios contratados,
para ser catalogados como débiles juridicos de la relacion contrac-
tual.

En consecuencia, existen grandes rasgos de prnteccic'm, tanto en
la legislacion especial sobre seguros!! como en las legislaciones de
proteccion al consumidor, y en nuestra geografia ¢l ordenamiento
para la defensa de las personas en el acceso a los bienes y servicios,
donde se plantean diversos y elevados estandares de prolteccion para
situaciones como la que analizamos. Nos permitimos afirmar que
por la relacién juridica de fondo!2 que subyace de los contratos aqui
examinados, sus contenidos se encuentran en plena sujecion al dere-
cho de proteccion al consumidor y de defensa de las personas en el
acceso a los bienes y servicios, y mas aun, los criterios de aplicacion
de cualquier norma proteccionista han de derivar de la interpreta-
cidm constitucionalizada que resulta de los derechos supremos a la
salud y a la vida.

Por tal motivo, la aplicacion de estas normas ha dado lugar a la
talla de una corriente jurisprudencial que vincula las previsiones so-
bre Preexistencia o Patologias Preexistentes a las denominadas clau-
sulas abusivas, comunmente incorporadas en formatos, a contratos
de adhesion o mediante mecanismos de referencia convencional, es-
pecialmente cuando median controversias derivadas de la aplicacion
de dichas clausulas,

11 El articulo 9 del Decreto con Fuerza de Ley del Contrato de Seguro establece
que “L Los contratos de seguros mo podrdn confener cliusulas abustoas o tener carde-
ter lesivo para los tomadores, los aseguradores o los beneficiarios. Los contratos de segu-
ros se redactaran en forma clara y precisa. Se destacardn de mode especial las cliusules
que contengan Ia cobertura basica y las exclusiones... ",

12 En Sentencia Nro. 2011-246, de fecha 21 de febrero de 2011, en el expediente
Nro, AP42-N-2005-00T008, la Corte Segunda de lo Contencioso Administrativo
preciso que “..cuando se estd en presencia de un contrato de seguros destina-
do. o vinculado por su finalidad a la actividad de salud, su tratamiento no
puede ser analizado desde una vision netamente mercantilista, sino bajo la op-
tica de la constitucionalizacidn de las relaciones juridicas, donde el derecho a
la salud y el derecho a la vida condicionan la forma en que debe ser implemen-
tado o aplicado el contrato de seguro...”.
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En ejemplo, la jurisprudencia Argentina ha senalado:

"... La preexistencia de enfermedades son cliusulas de exclusion de co-
bertura, en las cuales se tmpone al paciente ingresante la usuncidn del
riesgo ante wna posible enfermedad —lo que precisamente constitiye su
finalidad contractual- defando librado a la calificacion del prestador la
calidad de preexistente de una dolencia, es decir se intenta trasladar de
este modo una carga demostrativi gue es propia de la empresa. (...) i la
entidad prepaga no dispone el examen médico exhaustivo como requisi-
to de admision, es injusto y contrario al derecho que pueda beneficiarse
con su omision, ya que la obligacion del prestador es delimitar especifi-
camente el alcance de la prestacion prometida.(...) La negativa a correr
con los gastos originados por la asistencia de enfermedades preexisten-
tes conocidas o no por el asociado, aungue fueren hereditarins o conge-
nitas, es claramente una clausula abusiva, pues la gran mayoria de las
enfermedades gue padece el ser humano ticnen una concausalidad con-
genita o hereditaria, por 1o que la ley determina que sin perjuicio de la
validez del contrato se tendrd por no vilidas: a) Las cliusulas que des-
naturalicen las obligaciones o limiten la responsabilidad por davios; b)
Las clausulas que importen renuncia o restriccion de los derechos del
consumidor o wmplien los derechos de la otra parte; ¢) Las cldusulas que
contengan cualquier precepto que tmponga la inversion de la carga de
la prueba en perjuicio del consumidor™13.

Por su parte, la jurisprudencia colombiana ha sefalado:

... para que una entidad de medicina prepagada pueda liberarse de la
asistencia en salud que se le recloma, en razon de que sea una preexis-
tencin, ésta debid haberla determinado médica y cientificamente desde
antes de suscribir el contrato respectivo, debig haberla dado a conocer
especificamente al tomador del contrato y haber obtenido su aceptacion
sobre la misma, pues no puede establecerla con suposiciones o verifica-
ciones meédicas posteriores, de eardcter retroactivo, y mucho nenos im-
ponerla unilateralmente, a fin de sustraerse de la obligacion que adqui-
rid :zlfdsu.-;crmir el contrato, si ne hizo especificacién alguna sobre
ella™*9,

13 Causa 1603/2003 ORDEN 4051, CLIO Muadicina Prepaga 5.A. ¢/ MINISTERIO
DE LA PRODUCCION - DIRECCION PROVINCIAL DE COMERCIO &/ APE-
LACION, Camara Federal Penal de Apelaciones de La Plata, Sala 11,

14 Sentencia No, T-660 de 2006, dictada por la Sala Octava de Revision de Tutelas
de la Repiblica de Colombia.
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De modo similar, la Jurisprudencia nacional ofrece un trata-
miento juridico a las Preexistencias sobre la base de los siguientes
criterios:

“... las estipulaciones que pretendan alcanzar tal proposito, debe enten-
derse como auténticas cliusulos abusivas, concepto que se utiliza para
fustificar el control sustancial del contrato cuando existen cliusulas
p:'ﬂﬁrﬂpwﬁmﬂ que han sido tmpuestas al consumidor y su contenido fa-
vorece espectalmente al predisponente. En atencion a ello, debe tenerse
en consideracion que el parametro que define el desequilibrio entre las
partes no es la desigualdad economica, sing que hay que orvientarlo ha-
cia la superiovidad funcional que ostenta el predisponente, de manera
que s la inexislencia de negociacion individual, unida a un funciona-
miento defectuoso del mercado, lo que permite al predisponente disfru-
tar de unos términos mds favorables en sus relaciones con el adherente,
por lo que, las exoneraciones de responsabilidad, o las condicio-
nes que pretendan ser impuestas a los consumidores en detri-
mentos de sus derechos, deben considerarlas, entonces, como ver-
daderas cliusulas abusivas (...)

Asl, de la clawsula in commento, ut supra trascrita, se observa que si
bien la compaiiias aseguradoras tenen el derecho de restringir o limi-
tar la cobertura en los contratos de sequros por ellas celebrades, asi
cotmo establecer los plazos de espera para que el asegurado comience a
gozar de la cobertura ofrecida; no es menos cierfo gue ne pueden acu-
dir a tal potestad arbitrariamente, sino que para hacer efectiva tales 1i-
mitaciones deben cumplir con la obligacion de realizar las evaluacio-
nes médicas correspondientes a los fines de determinar el estado de sa-
lud del asegurado, toda vez que tal como se sefald precedentemente la
carga de la prucba en los casos de exclusion o limitacion corresponide
al asegurador.

En tal sentido, a criterio de este Organo Jurisdiccional entrafia una
ventaja exclusiva del asegurador, someter al asegurado a plazos de espe-
ra por enfermedades no declaradas o diagnosticada durante la vigencia
de la poliza, todn vez que es responsabilidad de las compariins asegura-
doras determinar el estudo de salud de los contratantes antes de la sus-
cripeion del contrato de seguro, en consecuencia resulta claramente
abusivo responsabilizar a los asegurados por las deficiencias u omisio-
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nes de las companias en el deber de comprobar In buena salud de és-
fos"13. (negrillas de la cita).

Mas recientemente, en decision de alzada dictada por la Sala
Politico Administrativa del Tribunal Supremo de Justicia, se senta-
ron los siguientes criterios:

“... s¢ observa que la empresa recurrente al tener como presupuesto bi-
sico la prestacion de un servicio piiblico, como es la salud, bajo la moda-
lidad de medicing prepagada, éste debe estar sujelo a la intervencion,
vigilancia y control del Ustado para precisar sus fines, alcances y limi-
tes, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 85 constitucional, se-
gun el cual "El Estado requlard las instituciones piiblicas y privadas de
salud . (...),

Ahora bien, segiin lo alegado por la parte actora, con anterioridad a la
entrada en vigencia de In Ley de la Actividad Asequradora publicada en
In Gaceta Oficial de la Repiiblica Bolivariana de Venezuela N° 5.990
Extraordinario del 29 de julio de 2010, la medicing prepagada no se en-
contraba regulada por la Ley de Empresas de Seguros y Reaseguros; no
obstante, tal como se indicd en las normas constitucionales ya mencio-
nadas, el Estado estd en la obligaciin de regular, controlar, vigilar y su-
pervisar las Instituciones tanto piiblicas como privadas que presten ser-
picios de salud,

(...) en la actualidad, la medicina prepagada constituye una forma de
actividad aseguradora que se encuentra sujeta al control, vigilancia, su-
pervision, autorizacion y vegulacion de la Superintendencia de la Acti-
vidad Aseguradora y, por tanto, quienes la prestan deben cumplir con
la normativa prevista en dicha Ley, a fin de desarrollar leqalmente su
objeto principal, el cual es la prestacion de los servicios de salud a sus
contratantes,

(...} concluye esta Alzada que no errd el a quo al sefialar que el Contra-
to Familiar de Servicios de Asistencia Médica, suscrito entre el ciuda-
dano Fernando Montana y SANITAS, el cual tenia como beneficiaria a
la ciudadana Avmida Pérez de Montana, denunciante en sede adminis-
trativa, se configura como un contrato de adhesion, pues tal cono antes

I3 Sentencia de la Corte Segunda de lo Contencioso Administrative Nra. 2011-246,
de fecha 21 de febrera de 2011, en el expediente Nro. AP42-N-2005-001008,
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se indicd, para su formacidn no interviene en ningtin momento la vo-
luntad del asegurado.

(...) la preexistencia consiste en un padecimiento cuya existencia pueda
comprobarse anles de la celebracion del contrato, siempre y cuando sea
conocido por el beneficiario; asimismo, indica la norma que cuando se
alegue tal preexistencia esta deberd ser probada, por-lo cual el asegurado
se encontrard en la obligacion de someterse a los exdmenes médicos ne-
cesarios para lales fines.

En este sentide, ha sido criterio de esta Sala que st una empresa de se-
guras arguye una enfermedad preexislente, por una parte, deberi pro-
bar tal circunstancia por lo cual el asegurado esta obligado a someterse
a los exdmenes que le sean solicitados por la empresa y, en caso de duda,
se considerard que la enfermedad no es preexistente; pero, en caso de
probarlo, adicionalmente la aseguradora deberd demostrar gue la enfer-
medad era conocida por el asegurado, (Vid. sentencin de esta Sala N°
0035 de fecha 17 de enevo de 2007 ).

Por tanto, la Sala considera que, efectivamente, el aparte 1.3 de la cldu-
stila cuarta del contrato de asistencia médica suscrito por el denuncian-
te en sede administrativa y SANITAS, se constifuye come una clinsula
abusiva i genérica, pues se excluye del servicio a toda aquella enferme-
dad o malformaciones congénitas, genéticas o afecciones preexistentes q
la fecha de aftliacion, hayan sido declaradas o no por el contratanie, sin
importar si la misna era conocida o no por el usuario,

En atencion a lo antes expuesto, estima esta Sala, tal como lo indicd el a
quo, que cuando el contrato familiar de asistencin médica establece una
forma genérica de determinar la preexistencia de la enfermedad a los fi-
nes de excluir ln responsabilidad de la empresa prestadora de servicios
médicos, esta exclusion prosperard, cuando el usuario al suscribiv el
contrato declare el padecimiento de la enfermedad o malfornacion, o en
su defecto la empresa practigue los examenes médicos respectivos a los
fines de determinar la existencia o no de padecimiento alguno 16,

No obstante los criterios claramente estructurados en nuestra
Jurisprudencia, anteriormente citados, sobre la cualidad abusiva de
determinadas clausulas contractuales sobre Patologias Preexistentes,

16 Sentencia No. 01001 de fecha 21 de julio de 2011, emitida por la Sala Paolitico
Administrativa del Tribunal Supremo de Justicia,
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no puede pasar por alto que los beneficiarios de los contratos de se-
guros de salud y vida, asi como los de medicina prepagada, igual-
mente tienen una obligacion de informacion respecto de sus condi-
ciones particulares de salud, a fin de que el co-contratante disponga
de suficientes datos a fin de realizar los cdlculos del riesgo a cubrir,
que en definitiva representa el objeto de estos tipos de contratos!?,

En definitiva, la prevision contractual de las preexistencias para
que alcance la condicion de clausula abusiva, debe permitir percibir
un desbalance entre las cargas obligacionales de los sujetos del con-
trato de seguros de salud, y de medicina prepagada, que resulte des-
favorable para el beneficiario de los servicios.

V. Reflexiones Finales

Es bien sabido que en latitudes como la nuestra, ¢l componente
social que procura el aseguramiento de los riesgos de la salud, no
solo lo hace bajo la premisa del resguardo patrimonial, sino que adi-
cionalmente persigue un espacio de atencion médica y sanitaria al-
terna al Sistema Publico de Salud, lo que en gran medida se traduce
en una importante cantidad de las contrataciones individuales y co-
lectivas de seguros de salud y de medicina prepagada.

Por ello, el manejo de la informaciéon relativa al tratamiento le-
gal y jurisprudencial que en la actualidad se brinda a la Preexisten-
cia, 0 con mayor precision a la atencion de Patologias Preexistentes

17 En Sentencia de la Corte Segunda de o Contencioso Administrativo Nro. 2008-

2368 de fecha 17 de diciembre de 2008, en el caso: Dominga Trotti De Viisquez Vs.
Seguras Horizonte, C.A., se senald que “...con base en los principios constitucio-
nales y legales que para el momento del siniestro regian nuestro ordenamiento
junidico, esta Corte considera que si bien el asegurado se encuentra en la obliga-
cion de declarar con sinceridad aquellas circunstancias para apreciar la exten-
sion de los riesgos en el contrato de seguro, las empresas aseguradoras que ale-
guen una enfermedad preexistente, deberdn probar tal circunstancia de manera
clara, precisa y detallada con anterioridad a la contratacion de la poliza (...,
Es evidente que cuando ¢l asegurado, faltando a la buena fe contractual, incum-
ple su obligacion de declarar si padece 0 no una determinada enfermedad
cuando suscribe un contrato de seguro médico, tal proceder si se califica de do-
loso o de culpa grave, teniendo en cuenta que tal omisién pueda causar un per-
juicio tal a la compariia aseguradora, que esta puede quedar liberada de respon-
sabilidad, toda vez que, de haber conocido dicha enfermedad, no habria contra-
tado con el afiliado”.
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frente al alcance del riesgo asegurado en contratos de seguros de sa-
lud y de medicina prepagada, resulta de gran importancia para to-
madores y beneficiarios de estas,

Nuestra legislacion, a partir del ano 2010, cuenta con la previ-
sion legal idonea para avanzar hacia el condicionamiento formal y
favorable de las preexistencias para los beneficiarios de los contratos
de seguros de salud y de medicina prepagada, e inclusive para
apuntalar la adecuacion de las formulas de determinacion de riesgos
hasta suprimir la exclusion convencional de las preexistencias e in-
corporar su atencion dentro del alcance del objeto de dichos contra-
tos.

Sin lugar a dudas, lo anterior pasa por diversas adecuaciones
que han de ser progresivas, desde lo actual hasta el establecimiento
de coberturas especificas para Patologias Preexistentes, v de alli
avanzar hasta la atencion obligatoria de patologias preexistentes,
bajo determinados condicionamientos que resulten en la mayor me-
dida posible beneficiosos para los sujetos integrantes de la relacion
contractual.

Hemos determinado en el presente que las preexistencias como
circunstancias eximentes del cumplimiento de las obligaciones de los
aseguradores v prestadores de servicios de medicina prepagada, en-
cuentra sus limites en previsiones legales y criterios jurisprudencia-
les vinculados o derivados al derecho de proteccion al consumidor,
por lo que podemos concluir que:

1. La prevision contractual de las preexistencias es necesaria, bajo
determinados limites que persiguen el balance entre las obliga-
ciones a cargo de los co-contratantes.

2. Los supuestos de preexistencia deben mantencrse aplicables solo
al inicio de las relaciones conltractuales, por lo que no seran ad-
misibles frente a las renovaciones de los contratos derivadas de
su tracto sucesivo.

3. Una vez transcurrido el plazo de no cobertura de patologias pre-
existentes, actualmente definido a tres (3) anos, tales preexisten-
cias no podran se interpuestas como circunstancias eximentes de
la responsabilidad de los prestadores de servicios de seguros y
de medicina prepagada.

En definitiva, el desarrollo de la jurisprudencia nacional sobre
la preexistencia en contratos de seguros de salud y vida, y medicina
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prepagada, permiten sostener que los titulares de la obligacion de
los contratos de aseguramiento y medicina prepagada, no pueden
oponer el padecimiento de una enfermedad preexistente como “cau-
sa generica” para excluir los eventos protegidos o siniestros que ha-
yan sufridos los beneficiarios dentro de los plazos de espera estable-
cidos, y por ende han de cubrir el pago de las indemnizaciones debi-
damente estipuladas en los contratos de seguro.
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El Expediente Judicial Electronico
de Corazon Mira Ros

Juan Pablo Echeverria Useche
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Gratificante es comentar la obra de Corazén Mira Ros, El Expe-
diente Judicial Electronico, pues en sus cuatro capitulos y sus 149 pagi-
nas se consolida como una obra totalmente innovadora, refiere te-
mas tan sencillos y modernos que van desde la presentacion electro-
nica de documentos hasta los sistemas de proteccion de datos elec-
tronicos v los medios de certificacion de datos provenientes de la
Administracion para su respectiva valoracion en el ambito judicial.

En la parte introductoria del libro, la autora nos hace referencia
al Poder Judicial Espanol. Explica, que de una manera progresiva se
fueron creando diversas leyes y reglamentos que incentivaron la in-
formatizacion de la justicia, y que fue un proceso de diez anos (1997 al
2007) que dio origen a estos cimientos, los cuales alcanzan su cuspide
con el Plan Estratégico para la Modernizacion del Sistema Judicial.

Segun la autora:

[dle forma gradual, se estan sentando las bases legales para que aho-
ra todos los actos procesales y las resoluciones judiciales que conforman
el proceso puedan realizarse electronicamente, o b nmﬁn mase en doci-
mentos judiciales efectronicos (Mira Ros, 2[']1[! 14).1

1. La Formacion del Expediente Judicial Electronico

La primera parte de este capitulo es una reflexion sobre la evo-
lucion de la sociedad de la informacion a través de las tecnologias de
interconexion, y se refiere directamente a la inmaterialidad del docu-
mento electronico, la ausencia de firma manuscrita y menciona al
lenguaje autoctono informatico, como el idioma propio del mundo
de la informatica.

Asimismo, nos menciona la firma electronica y la posibilidad de
relacionarla con su titular de manera fidedigna, y la define como “un
medio de identificacion del firmante...” (pp. 21). De este mismo modo,
nos ensena que la ley? reconoce validez a los documentos electréni-

I Las citas y referencias que se hacen en la presente recension corresponden ex-
clusivamente a la obra El E.;rpr_*dte.‘rrt:. Eleetronico, de Corazon Mira Ros (2010), En
lo sucesivo salo se indica el numero de la pagina (Nota del Editor),

Entiéndase esta como la ley 11/2004 del 22 de junio de 2007, de acceso electrdni-
co de los ciudadanos a los servicios publicos, publicada en Boletin Oficial
N® 150, Espana.
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cos transmitidos en entornos cerrados de comunicacion establecido
entre las administraciones, los Organos y Entes de Derecho Piiblico,
condicionada solamente a que sea la Administracion la que establez-
ca las condiciones y garantias por las que se regira la comunicacion,
sentando las bases para que el documento electrénico se transmita
con una firma digital reconocida por un funcionario publico, dando
pie “documento publico electrénico” (pp. 24).

En este sentido, se engloba dentro de la categoria de documento
electronico a aquellos documentos que se encuentren soportados por
documentos firmados electrénicamente, siendo la firma electronica o
cualquier medio que garantice la identidad del firmante, un requisi-
to imprescindible que ha de reunir la transmision telematica de in-
formacion en un entorno electrénico.

La segunda parte de este capitulo versa sobre la implantacion
de las nuevas tecnologias, la autora menciona que:

...el recurso a las nuevas tecnologias en el proceso se vislumbra
como la panacea de todos los males, capaz de imprimir celeridad
a la justicia y contribuir, al mismo tiempo, al respecto de un pro-
ceso justo que se desarrolle con todas las garantias de inmedia-
cion, contradiccidn, oralidad y publicidad (pp. 33).

Sobre este aspecto, se desarrolla el escrito electronico, el cual se-
ria un equivalente del escrito en papel, pero con mayor flexibilidad,
incluyendo tal caracteristica a los medios de obtencién de pruebas,
que en el caso de los procesos por audiencias la videoconferencia y
teleconferencia redundarian en medios confiables que garanticen la
desconcentracién y economia de tiempo, pudiéndose realizar incluso
desde un lugar seguro y conveniente que no necesariamente se en-
cuentre en los edificios judiciales.

No obstante ello, hay que delimitar el &mbito de aplicacion de
tales instrumentos, por cuanto no todo el proceso puede ser entera-
mente electronico, pues es necesatrio que exista una convivencia con
las formas tradicionales de la oralidad y la escritura, desarrollandose
el proceso solo excepcionalmente totalmente de forma electrénica.

El tercer aspecto analizado en este capitulo viene a ser la reali-
zacion de los actos procesales por medios técnicos, electrénicos, in-
formaticos y telematicos, a decir de la autora:
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...aunque la implantacion del expediente judicial es ya una reali-
dad irreversible, si acudimos a la normativa citada, sin embargo,
enseguida se percibe el reto de la electronificacion del proceso ci-
vil como una cuestion de limites, que aconseja distinguir entre fa
actividad de las partes en el proceso y la del propio Juez o el Se-
cretario v sus medios auxiliares (pp. 43).

Seguidamente nos hace referencia al sistema denominado
Lexnetd, el cual es la base de manejo procesal de tres aspectos como
lo son la presentacion de escritos y documentos, el traslado de las co-
pias v los actos de comunicacion por parte del organo jurisdiccional.

Con relacion a la presentacion de escritos y documentos, se vis-
lumbra como requisito esencial de estos que cada uno se encuentre
suscrito con la firma electronica (para la veracidad del mismo). El
traslado de copias debe ir acompanado por la firma electronica del
remitente, de igual manera el envio de comunicaciones debera tener
un resguardo electronico acreditalivo de la remision y puesta a dis-
posicion por parte del remitente como del receptor.

La prueba documental electronica viene a ser una copia del do-
cumento original, pues es susceptible de ser digitalizada por esca-
neado, de modo que conste en fisico el documento. Esto representa-
ria un problema a la hora de ejercer el control de las pruebas, pues
no es imposible como tampoco complejo el proceso de falsificacion
de documentos, prevaleciendo la posibilidad de que sean impugna-
dos a traves de los medios propios para ello, pues tienen caracter de
documentos ptbicos electronicos o documentos electronicos priva-
dos segun sea el caso,

De igual forma, en materia probatoria son admisibles la utilizacion
de medios técnicos de filmacion, reproduccion de la imagen y sonido,
por ejemplo, la videoconferencia, pues debe haber una interaccion vi-
sual, auditiva y verbal entre los intervinientes, garantizando el princi-
pio de audiencia contradiccion, no obstante, debido a que la misma pu-
diera limitar ciertos principios, la admision de esta decision deberia to-
mar forma de auto, previa audiencia de las partes interesadas.

3 El sisterma Lexnet, es el sistema de comunicaciones electronicas para la adminis-
tracion de justicia en Espana,
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La documentacion de las grabaciones en soporte audiovisual, es
un gran avance en materia probatoria pues la subsistencia de lo ale-
gado y probado en audiencia, permite la pervivencia de las actuacio-
nes mejorando la valoracion que se pueda hacer de estas y se man-
tendria la subsistencia del acta escrita pero a manera de minuta.
Debe destacarse el rol que va a tener la firma electronica del secreta-
rio judicial, el cual a traves de su firma electronica garantizara la
autenticidad e integridad de lo guardado.

2. Los sistemas de conservacion y archivo electronico
del expediente judicial

Ante la masificacion del uso de los medios electronicos y docu-
mentos electronicos durante el transcurso del proceso, se hace nece-
saria la implementacion de sistemas que permitan el resguardo efec-
tivo de la informacion generada. Asi, el almacenamiento electronico
de todos los documentos utilizados debe contar con medidas de se-
guridad que garantice la integridad, autenticidad, confidencialidad,
calidad, proteccion y conservacion de éstos,

La informatizacion de los archivos judiciales para facilitar su
gestion y transmision, ha traido como consecuencia una duplicidad
en el sistema de conservacion de los documentos judiciales, por un
lado, esta la documentacion escrita, y por el otro, encontramos el do-
cumento informatico, almacenado electronicamente, con la firma di-
gital del Secretario Judicial, pero dicha existencia dual del expedien-
te fisico y electronico, es una situacion temporal, hasta tanto se solu-
cionen los inconvenientes que plantea el almacenamiento de los do-
cumentos judiciales informaticos,

Esta informatizacion de registros judiciales, busca la sustitucion
progresiva de determinadas actuaciones judiciales, del papel a lo digi-
tal, haciendo mas accesible la informacion dentro del sistema judicial.

Los sistemas informaticos disefiados para facilitar la interopera-
bilidad entre los distintos organos judiciales, vienen a cumplir un rol
importante al momento de trasmitir la informacion, haciendo que
ésta sea mas confiable, generando necesaria v paulatinamente la
obligatoriedad de su uso. No obstante ello, no se encuentra implicita,
en principio, la desaparicion de los sistemas convencionales para los
operadores juridicos, pero se encuentra ya sefialado el camino hacia
la creacion de un sistema tnico donde sea recibida y transmitida la
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informacion al tiempo que ésta se aloje de manera segura en el siste-
ma, lo cual requiere primordialmente la adecuada dotacion de la Ad-
ministracion Judicial.

3. El acceso por medio electronicos al expediente judicial

La publicidad de las actuaciones judiciales viene a constituir
una manifestacion del derecho a un proceso pablico y con todas las
garantias, teniendo las partes acceso publico a las documentales,
aunque en contraposicion a este principio deben limitarse tales do-
cumentos por ciertas reglas procesales v de debido proceso, pues no
toda informacion procesal puede ser de disponibilidad publica, pu-
diendo responder tales restricciones al objeto de la publicidad, es de-
cir, el secreto restriccion que puedan tener ciertas actuaciones, o en
razon de los sujetos, determinado por la existencia de un interés legi-
timo para acceder a la informacion.

En la segunda parte de este Capitulo se encuentra una referen-
cia a la publicidad de las actuaciones judiciales a través de internet, y
de los portales de la administracion de justicia, aludiendo en primer
término a su implicacion, en cuanto a las partes, a quienes se le daria
un acceso bastante amplio en cuanto a notificaciones, para que pue-
dan tener acceso de primera mano al estado del proceso, a la infor-
macion de repartos, presentacion de escritos, y otras actuaciones, con
el fin de garantizar a éstas el mavor acceso a la informacion.

Ahora bien, la difusion publica de los actos procesales plantea
la problematica para la obtencion de un sistema seguro de acceso
que garantice la proteccion de los datos alojados en los sistemas ofi-
ciales. La implicacion que tiene la creacion de un portal en internet
que permita asegurar la transparencia de la informacion concursal
mas relevante para el trafico debe cumplir con un requisito esencial,
que no es mas que la proteccion de datos personales, ello implicaria
la creacion de ficheros judiciales automatizados en los que toda la in-
formacion que se encuentre en papel debe también encontrarse digi-
talizada v clasificada automaticamente.

Para lograr ese cometido se hace necesaria la implantacion de
medidas de seguridad que estén disenadas a prever las posibles afec-
taciones en ¢l ambito personal de las partes.

El objetivo de la difusion en Internet de los expedientes judicia-
les esta dirigido a que éstos se encuentren al alcance de todas aque-

176 RECENSIONES



llas personas que puedan llegar a tener algun interés. Por otro lado,
la publicacion de los expedientes debe realizarse bajo estrictas nor-
mas de seguridad para evitar su uso irresponsable y doloso.

Con respecto a la difusion de las decisiones judiciales a través
de la internet, debe realizarse a través de una base de datos automa-
tizada, en la que se encuentren todas las decisiones del Poder Judi-
cial, garantizando asi un acceso libre y gratuito, con la tnica salve-
dad segun la autora que cuando exista un interés mercantil en la re-
produccion de la informacion puesta a disposicion del publico por
parte de personas naturales o juridicas (editoriales), se debe tasar las
vista de dichos documentos.

4. El coste del acceso al expediente judicial por medios
electrénicos: Hacia un sistema de “pague por vision”

Cualgquier sistema de financiacion relacionado con el funcionamiento de
la fusticia siempre va a ser una cuesticn polémica. Lo ha sido histérica-
mente, igual vuelve a serlo ahora... (pp. 122).

Refiere aqui la autora la tasa judicial y la tasa administrativa v
su naturaleza juridica desde el punto de vista tributario.

Conceptualizando un poco, la tasa judicial, viene a ser todo
pago efectuado a traves de las oficinas judiciales, de alli que venga la
polémica sobre las tasas consideradas por algunos como una traba
inadmisible frente al derecho de acceso a la jurisdiccion, se plantea
entonces la tasa ‘por actuaciones judiciales, no se trata de una disqui-
sicion solo por un prurito académico, sino que cualquier funciona-
miento judicial, incluso colateralmente puede llegar a comprometer
el derecho a la defensa. Entonces el cobro por facilitar el contenido
de libros, archivos o registro judiciales o el estado de las actuaciones
es perfectamente posible.

El cuestionamiento se plantea sobre cual sera la tasa devengada
por el acceso telematico a la informacion judicial, y qué criterio pre-
dominara, pues no es lo mismo acceder a la informacion judicial que
a la reproducciéon del contenido, la tasa entonces a cobrar viene a ser
una especie de pago por una copias certificadas, pero se ha plantea-
do anteriormente el punto de “pague por vision” el cual autofinancia-
se, al menos parcialmente, la interconexion telematica de los servi-
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cios llamados a proporcionar la informacion judicial on line suscepti-
ble de consulta por los usuarios a través de internet, de igual forma,
cudl seria la incidencia que puede tener en las costas, aunque en
principio dice la autora que no deberia afectarlas.

A modo de conclusion debemos senalar que la digitalizacion de
la informacion que pareciera ingvitable, tiene muchas ventajas proce-
sales y de aspectos informativos, pero al mismo tiempo se deben te-
ner en cuenta las muchas implicaciones juridicas subyacentes que
aunque totalmente previsibles, deben asegurar la confiabilidad de
los datos, por lo que se hace imperativa la implantacion de un siste-
ma central y tinico de informacion en el que se registre de manera se-
gura toda la informacion y que el acceso limitado reglamentariamen-
te garantice la proporcionalidad y adecuacion de cada acto procesal
para que no se violente el derecho a la defensa de las partes y sc
mantenga el equilibrio debido para constituir un proceso judicial
transparente y efectivo.
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Nacional de Educacion a Distancia, UNED.

MIRA ROS, Corazon (2010). LI Expediente [udicial Electrinico. Madrid,
Espana. Editorial Dykinson.

MIRA ROS, Corazon (2009). La informacion de los archivos judiciales
Revista General de Derecho Procesal, Espana. Latindex.

MIRA ROS, Corazon (2008). La nueva regulacion notarial de los tinlos
efecutivos Diario Ta Ley, N® 6931. Espana. Editores La Ley-Ac-
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MIRA ROS, Corazon (2008). Un nuevo enfoque procesal de la ejecucion hi-
potecaria Revista General de Derecho Procesal, N® 16, £l derecho del
acusado a defenderse por sf mismo a ln luz de la Constitucion Espariola y
de los inslrumentos Internacionales ratificados por Espasia (2008). Re-
vista General de Derecho Procesal, N® 15. Esparia. Latindex.
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Normas para colaboradores(as)
de la revista Magistra

Los articulos cientificos a ser considerados para su publi-
cacion por el Consejo Editorial de la revista MAGISTRA deben
cumplir con las siguientes recomendaciones:

e La revista MAGISTRA solo considerara para su publica-
cion trabajos ineditos y que no hayan sido propuestos
simultaneamente a otras revistas.

* Las propuestas deben incluir el titulo del articulo, nom-
bre del autor, sinopsis curricular v direccion postal o
institucional, un resumen en espanol e ingles, tres pala-
bras clave utilizadas y el nombre del proyecto de inves-
tigacion del cual es resultado. En ningun caso los resu-
menes pueden exceder los 1.200 caracteres.

* Los articulos propuestos tendran una extension entre 20
y 30 paginas escritas a espacio y medio en letra 12 pun-
tos, Arial o Verdana, y en papel tamano carta, incluyen-
do las notas, cuadros y referencias bibliograficas. Las
propuestas deben ser enviadas en disquete y/o disco
compacto y tres copias impresas indicando el programa
utilizado; o también como documento al correo electro-
nico del Servicio Autonomo de Informacion y Docu-
mentacion Judicial, Direccion de Recursos Documenta-
les, Investigacion y Desarrollo de la Escuela Nacional de
la Magistratura (e-mail: revistamagistra@gmail.com)

* Cuando se requiera el apoyo de graficos, cuadros o ma-
pas, se debe enviar una version en blanco y negro a la
medida de la mancha de la revista como parte del origi-
nal, indicando el lugar y la pagina donde seran coloca-
dos, 0 si estos van a ser incluidos como anexo o apéndi-
ce del articulo.Las notas deben colocarse numeradas a
pie de pagina y separadas de las referencias bibliografi-
cas.



* La bibliografia debera seguir el modelo APA (American Psy-
cological Association) de la siguiente forma:
Libros: FLORES CAZORLA, M. (1987). Delincuencia juvenil y
familia en la doctrina criminoldgica. Valencia, Universidad de
Carabobo, Consejo de Desarrollo Cientifico y Humanistico.
Revistas o publicaciones periddicas: PALAZZI, P. A. (1999).
“El Habeas Data en el Derecho Argentino”. Rewvista Internacio-
nal de Derecho e Informatica. N® 01: paginas 16-33.
Articulo en libro compilado: IRAZU SILVA, J.L. (2000). “Las
sanciones penales en la Ley Organica para la Proteccion del
Nifo y del Adolescente”. En MORAIS DE GUERRERO, M.G.,
(Coord.). Introduccion a la Ley Orginica para la Proleccion del
Nitio y del Adolescente. pp. 232-240. Caracas, Universidad Ca-
tolica Andrés Bello.
Paginas Web: Tribunal Supremo de Justicia, fecha: 8 de no-
viembre de 2003. [On line] Pagina: http://www.tsj.gov.ve.
Ponencia presentada en evento: ORTIZ, R. (1997, octubre). Una
experiencia de formacion de postgrade en Derecho. Ponencia pre-
sentada en el Seminario Iberoamericano sobre Formacion
Avanzada en Derecho. Salamanca, Universidad de Salamanca.

* La presentacion de las ciltas o referencias bibliograficas se rea-
lizard con el sistema autor-fecha, incluyéndolas en el texto,
indicando el apellido del autor, el afo de la publicacion y la
pagina (ejemplo: Cedeno, 2004: 12). En caso que se haga refe-
rencia a dos autores, deben escribirse los apellidos de ambos
(ejemplo: Gonzalez y Morales, 1997: 26). 5i son mas de dos
autores, debera escribirse “y otros” (ejemplo: Nunez y otros,
1978: 127).

* Una vez constatado el cumplimiento de las normas, el Con-
sejo Editorial procedera a someter las propuestas al menos a
un/a drbitro/a, de manera anonima, entre especialistas o pares
investigadores/as. Las sugerencias de éste/a, cuando las hu-
biere, seran dadas a conocer, con la confidencialidad del caso,
a cada autor/fa. La revista MAGISTRA aceptara articulos para
someterlo a arbitraje durante todo el ano.

* Los/as autores/as recibiran un ejemplar de la revista MAGIS-
TRA en la cual ha sido publicado su articulo.
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