PROCEDIMIENTOS Y ADMINISTRACION PUBLICA

Algunas reflexiones en torno al procedimiento administrativo venezolano de ayer y
de hoy, en vista de las ensefianzas de la doctrina y jurisprudencia comparadas

José Antonio Muci Borjas
Profesor de Derecho Administrativo en
la Universidad Catdlica Andrés Bello

Primero que nada, permitanme agradecer publicamente la invitacion a
participar en este ciclo de conferencias, organizado por la Academia de Ciencias
Politicas y Sociales con el objeto de conmemorar el Centenario de la creacion de la
Catedra de Derecho Administrativo en la Universidad venezolana.

De acuerdo a la gentil invitacion que nos fuera cursada, el dia de hoy nos
corresponde disertar sobre procedimiento administrativo. Segtin los organizadores,
la idea es tratar de determinar en qué medida el procedimiento que sustancia la
Administracion Publica nacional se ha visto influenciado por la doctrina y
jurisprudencia comparadas, y, para cumplir el cometido que nos ha sido confiado,
haremos aqui repaso de la Ley Orgéanica de Procedimientos Administrativos, asi
como de otras leyes especiales. Si el tiempo nos lo permite, tras una breve
introduccion al tema que nos ocupa, nuestra exposicion procurard dar respuesta a
las cinco interrogantes que de seguida les propongo o enuncio: Primero, ;qué se
entiende por procedimiento administrativo y cudles son los objetivos que éste
persigue? Segundo, ;qué relacion media entre la funcién administrativa y el
procedimiento administrativo? Tercero, ja qué obedece el disefo o estructura de los
procedimientos administrativos regulados por la Ley Organica de Procedimientos
Administrativos? Cuarto, jproduce el procedimiento administrativo un acto, me
refiero al definitivo, que pueda llegar a adquirir, una vez firme, la fuerza propia de
la cosa juzgada (administrativa)? Y, quinto, ;cudles son las caracteristicas de las
medidas administrativas de cardcter preventivo o cautelar?

Comencemos porque el tiempo apremia.

I. Introduccion:

1. Con ocasion de la promulgacion de la Ley Organica de Procedimientos
Administrativos, el Individuo de Numero de esta Corporacion, Tomas Polanco



Alcéantara, destacaba en 1983 que cuando el doctor Antonio Moles Caubet le propuso
la creacion de una catedra especial de Procedimientos Administrativos, a ser
impartida por el propio Polanco, se llegd a la conclusion (corrian, segtin el dicho de
Polanco Alcantara, los afios 1953-1954) «...que era précticamente imposible dictar
esa Catedra porque no habia materia sobre la cual trabajar»!. Para ese entonces ya
habian transcurrido 50 afos desde que Juan Vicente Gomez habia decretado la
creacion de la Catedra de Derecho Administrativo. Para ese entonces, y de eso hace
poco mas de medio siglo, en nuestro pais el estudio y ensefianza del Derecho
Administrativo aun eran si se quiere primitivos, y las normas de procedimiento
aplicables a la Administracion Publica casi que brillaban por su ausencia. Es sélo a
finales de los afios 1950 cuando esta situacién comienza a cambiar por causa, en
criterio del propio Polanco Alcantara, de la creacion de la Comision de
Administracion Puablica y de la elaboracion, por dicha Comision, del primer
borrador del Proyecto de Ley de Procedimientos Administrativos?.

En los origenes del Derecho Administrativo, y Venezuela no fue la excepcidn,
tuvo plena vigencia el principio de la libertad procedimental o informalismo, en
virtud del cual las autoridades administrativas, para el cumplimiento de sus
cometidos, tramitaban los asuntos sometidos a su conocimiento de la forma o
manera que técnicamente les parecia mas conveniente. Es por ello, precisamente, que
el Derecho Administrativo clasico se preocupa de manera preponderante por el
estudio del acto administrativo, como producto o resultado de la accion
administrativa, y desdefia o menosprecia el proceso seguido por la autoridad para la
creacion del acto. Quizads podamos hacer nuestras las palabras de Merkl, quien en su
obra Teoria General del Derecho Administrativo afirmaba: «El Derecho
Administrativo ha sometido a su regulacion con mayor antelacion los fines o metas
que los caminos de la administraciéon. Y en la actualidad nos encontramos con
grandes dominios de la administracién, en los cuales el objeto se halla regulado
juridicamente, pero no asi la forma de la administracién»®.

La situacion expuesta varia con el advenimiento del Estado Derecho
(Rechtstaat), ya que se procura vincular a la Administracion al Derecho, tanto externa
como internamente y, consecuentemente, se comienza a "procedimentalizar" el obrar
administrativo. A través del fendmeno de "procedimentalizacion” al cual se ha hecho
alusion, y el control, por parte del juez contencioso-administrativo, del respeto, por

1 POLANCO ALCANTARA, ToOMAs, “El impacto de la Ley Organica de Procedimientos
Administrativos”, en El Procedimiento Administrativo, Archivo de Derecho Publico y Ciencias de la
Administracion 1980-1981, Vol. IV, Instituto de Derecho Publico, Facultad de Ciencias Juridicas y
Politicas, Universidad Central de Venezuela, Caracas, 1983, p. 42.

2 POLANCO ALCANTARA, TOMAS, op. cit., p. 43.

3 MERKL, ADOLFO, Teoria General del Derecho Administrativo, Editorial Revista de Derecho Privado,
Madrid, 1935, p. 282.
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parte de la Administracion Publica, del procedimiento legalmente establecido, se
comienza, por tratarse de un mecanismo de control anticipado, a prevenir o evitar la
adopcion o ejecucion de actos administrativos contrarios a Derecho.

2. En otras latitudes del procedimiento administrativo s6lo comienza a hablarse
a finales del siglo XIX. Hasta ese entonces los tramites previos al acto administrativo
carecian de autonomia propia, de vida independiente. La primera en ocuparse de la
regulacion o disciplina (parcial) del procedimiento administrativo es la Ley espafiola
del 19 de octubre de 1889, que tenia por objeto establecer normas uniformes, de
obligatoria observancia por los ministerios que deseasen adoptar reglamentos
ministeriales que tuvieron por objeto disciplinar las practicas y los asuntos de su
competencia‘. Debieron transcurrir mas de treinta afnos para que luego en Austria
fueran sancionadas, bajo el influjo de Merkl, las leyes austriacas del afio 1925 (una
general sobre el procedimiento administrativo, una sobre el procedimiento
administrativo penal -en realidad, sobre las contravenciones administrativas-, una
sobre el procedimiento administrativo de ejecucion, precedidas las tres por una ley
de introduccion a las leyes sobre el procedimiento administrativo), que luego
irradiaron su influencia hacia Checoeslovaquia, Polonia, Yugoeslavia y Hungria®.
Los Profesores Giannini (Italia) y Garcia de Enterria y Fernandez (Espafia) coinciden
en afirmar que la regulacion general del procedimiento administrativo sdlo
comienza con las leyes austriacas de inicios del siglo XX.

En materia de procedimiento administrativo, en Venezuela hay un hito de
enorme trascendencia: La Ley Organica de Procedimientos Administrativos®. Es esa
Ley Organica, en cuya elaboracion intervinieron, de una u otra manera, Antonio
Moles Caubet, Allan Brewer-Carias, Orlando Tovar y Luis Enrique Farias Mata,
distinguidos Profesores de Derecho Administrativo y Constitucional en las
Universidades Central de Venezuela y Catodlica Andrés Bello?, la que pone fin a la
“anarquia” en materia de procedimientos, producto de la inexistencia de una
regulacion general. Recordemos en propdsito que la Corte Federal y de Casacion
habia dejado sentado que

«cuando la ley crea formas especiales para el cumplimiento del Acto
Administrativo, quiere decir que el acto debe estar rodeado de todas aquellas

4+ TEDESCHINI, FEDERICO, “Procedimento Amministrativo”, en Enciclopedia del Diritto, Volume
XXXV, A. Giuffre Editore, Milano, 1986, p.873.

5  GIANNINI, MASSIMO SEVERO, Istituzioni di Diritto Amministrativo, Dott. A. Giuffré Editore, Milano,
1981, p. 287.

6 Gaceta Oficial de la Repiiblica N° 2.818 Extraordinario, del 1° de julio de 1981.

7 FARIAS MATA, LUIS ENRIQUE y TOVAR, ORLANDO, “El proceso de elaboracién de la Ley Organica
de Procedimientos Administrativos”, en El Procedimiento Administrativo, Archivo de Derecho
Publico y Ciencias de la Administracién 1980-1981, Vol. 1V, Instituto de Derecho Publico,
Facultad de Ciencias Juridicas y Politicas, Universidad Central de Venezuela, Caracas, 1983, pp.
289y ss.
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garantias necesarias para que pueda producir su efecto. Mds, es necesario que
la misma ley establezca de manera categdrica, las formas en que ha de
cumplirse, y solo asi es, cuando el acto cumplido fuera de esas formalidades
legales llegar a estar viciado de nulidad... Pero, cuando la ley no establece
esas formas especiales para el acto, sino que inicamente establece la facultad
de cumplir el funcionario tal o cual acto, la forma de expresion de la voluntad
de la administracion publica, puede hacerse en las condiciones que juzgue mds
convenientes y racional el funcionario publico, siempre que, esa forma de
expresion demuestre claramente la voluntad de la administracion... Es
undnime la doctrina cuando sefiala que: “Si la ley y la costumbre no
preceptian una forma determinada, la autoridad administrativa puede
servirse de cualquier forma adecuada para la orden concreta”» (el subrayado
es nuestro).

En nuestro pais la disciplina legal del procedimiento administrativo es, pues,
relativamente reciente.

Pero ;qué es exactamente el procedimiento administrativo o, dicho en otros
términos, en qué consiste? ;Para qué sirve o, dicho en otras palabras, cudl es su
finalidad o propdsito? Para dar respuesta a esas preguntas quizds valga la pena
comenzar por recordar, aun cuando sea de manera sucinta, la teoria de creacion del
Derecho por capas, grados o estratos, enunciada por Hans Kelsen.

IL. El procedimiento administrativo
A) Nocion

Afirmaba Kelsen que toda la actividad estatal constituye a un mismo tiempo
creacion y aplicacion del Derecho; que para ser valida, toda norma de Derecho debe
fundarse -necesariamente- en otra norma previa, porque esta ultima constituye el
fundamento de validez de la primera; y, por tanto, que esa relacion inter-normativa
puede representarse, valiéndonos de referencias espaciales, como una relacion de
supra-ordenacion y -al mismo tiempo- de subordinacion. Asi como la norma supra-
ordenada legitima la norma subordinada, porque la primera sirve de titulo
habilitador de la segunda, la norma subordinada constituye requisito de eficacia de
la supra-ordenada. La “unidad” de todas las normas que integran un sistema,
agregaba Kelsen, obedece al hecho de que el contenido de una norma -la inferior- se
halla siempre determinado por una norma superior, en el entendido que este

Sentencia de fecha 7 de diciembre de 1937, Memoria 1938, pp. 374-375, tomada de BREWER-CARIAS,
ALLAN RANDOLPH, Jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia 1930-74 y Estudios de Derecho
Administrativo, Tomo III, La Actividad Administrativa, Volumen I, Reglamentos, Procedimiento y
Actos Administrativos, Instituto de Derecho Publico de la Universidad Central de Venezuela,
Caracas, 1976, pp. 139 y 140.
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regressus finaliza con la norma fundamental (Grundnorm), que constituye el
fundamento supremo de validez de todo el ordenamiento’.

Pero mas alld del contenido de la norma inferior -i.e., del objeto del acto
subordinado-, la norma supra-ordenada también determina la forma, esto es, los
tramites o formalidades previos, en definitiva, las vias o cauces que han de ser
seguidos por la autoridad para la valida o regular creacion de la norma inferior.
Seguin Carré de Malberg!®, Profesor universitario -entre otras, de la Universidad de
Estrasburgo-, oriundo de Alsacia, region durante largo tiempo disputada por
Alemania y Francia, cuya vida, por tanto, discurrié entre la cultura francesa y
alemana, todas las normas juridicas se encuentran vinculadas entre si por una
auténtica relacién de causalidad, por cuanto la norma creada en uno cualquiera de los
grados de la escala se halla condicionada, tanto por lo que respecta a su emanacion o
tramites previos, como a su objeto o contenido mismo, por la norma legal que la
precedio y sirve de titulo o “cobertura legal”. En la aplicacion del Derecho por parte
de una autoridad se encuentran siempre implicadas dos tipos de normas, ambas de
caracter general: primero, las normas formales que crean el organo estatal y
establecen el procedimiento que éste debe seguir; y, segundo, las normas, de Derecho
sustancial o material, que determinan el contenido de los actos, sean éstos legales,
administrativos o jurisdiccionales.

En definitivas cuentas, y es éste el dato que deseo subrayar, pareciera posible
afirmar que el ordenamiento juridico esta integrado por una estructura escalonada de
manifestaciones juridicas condicionantes y condicionadas -ie., una estructura
escalonada de actos legislativos, administrativos y judiciales-, para cuya “regular”
emanacion debe seguirse u observarse una también serie o secuencia escalonada de vias
procesales que en cada caso relacionan una norma juridica superior con la
correspondiente norma juridica inferior y, en el tltimo extremo, una norma juridica
con un acto de ejecucion del Derecho, que no admite ya una aplicacién posterior.
Desde este punto de vista, el procedimiento administrativo viene a ser uno de los
tramites que integran esa serie escalonada de vias procesales, establecidas para asegurar,
en cada una las capas o estratos normativos, la “regular” creacion y aplicacion del
Derecho por el Estado en la capa o estrato de que se trate. El procedimiento forma
parte, pues, de un sistema, propio del Estado de Derecho, que cabria denominar
“sistema ordenado de procedimientos” sucesivos, porque en él todo tipo de
actividad desarrollada por el Poder Publico se desarrolla de acuerdo a tramites o
secuencias de actos pre-ordenados y complementarios, que permiten integrar -esto
es, completar- la actividad estatal de creacion y aplicacion del Derecho.

®  KELSEN, HANS, Teoria Generale del Diritto e dello Stato, Etas Libri, Milano, 1984, pp. 125 y 126.

10 CARRE DE MALBERG, RAYMOND, La teoria gradualistica del diritto. Confronto con le idee e le istituzioni
del diritto francese, Dott. A. Giuffre Editore, Milano, 2003, p. 7.

11 KELSEN, HANS, op. cit., pp. 125 y 126.



Esa serie o secuencia escalonada es evidente, exempli gratia, en la expropiacion
forzosa, institucion de Derecho Publico prevista por el articulo 115 de la
Constitucion. En la expropiacion por causa de utilidad publica o social interviene en
un primer momento el Poder Legislativo para establecer, a través del tramite propio
para la formacion de las leyes, cudles son los extremos administrativos y judiciales
que han de ser satisfechos para adquirir la propiedad bienes -de cualquier clase-
mediante el mecanismo expropiatorio. Luego el Poder Ejecutivo, obrando con base
en la Ley previa sancionada por la Asamblea, sigue un tramite administrativo, que
tiene por objeto identificar los bienes que han de ser adquiridos coactivamente para
la obra, calificada de utilidad publica o social, cuya ejecucion, segun el Ejecutivo,
resulta necesaria para atender el interés de la colectividad. Finalmente, interviene el
Poder Judicial para autorizar la ocupacién temporal o previa de los bienes
identificados en el Decreto de Expropiacion, declarar la licitud de la medida
administrativa que sirvid para identificar los bienes objeto de expropiacion y la obra
de utilidad publica, asi como determinar el quantum de la justa indemnizaciéon
adeudada al expropiado. Por la trascendencia de la medida estatal, ablativa por
naturaleza, en ella intervienen oOrganos de los tres Poderes clasicos (Legislativo,
Ejecutivo y Judicial).

A titulo de sintesis cabria afirmar que hoy por hoy constituye una regla
general de Derecho Administrativo que la actividad de las Administraciones
Publicas ha de desarrollarse -siempre- mediante procedimientos administrativos.
Con razon ha sido dicho que en el Estado moderno toda administracion es
procedimiento administrativo y que los actos administrativos no son mdas que meros
productos del procedimiento administrativo juridicamente previsto.

Dicho cuanto antecede, debemos precisar ahora que el procedimiento consiste
en una pluralidad de actos -en principio, de un mismo rango, porque pertenecen a
una misma capa, grado o estrato normativo'?- vinculados y coordinados entre si, en
funcién al fin perseguido, de tal modo que sin los actos anteriores, ninguno de los
actos posteriores tiene validez, y sin los actos posteriores, ninguno de los anteriores
tiene eficacia. Se trata, siempre, de un orden y de una forma de proceder
preestablecidos por la Ley. La esencia de todo procedimiento juridico radica, asi, en

2 En principio -decimos- son todos de un mismo rango porque, en oportunidades, la regla presenta

excepciones. Es éste el caso, por ejemplo, de la sentencia judicial, dictada por el juez de Derecho
comun en el marco del procedimiento judicial ordinario regulado por el Cédigo de Procedimiento
Civil, con el objeto de desaplicar una norma legal o reglamentaria inconstitucional. Esa decision,
dictada con el objeto de desaplicar -exemplia gratia- una norma con rango y fuerza de Ley, no
tiene rango terciario -i.e., no puede tenerlo-, porque no es aplicacion indirecta de la Constitucion y
directa de la Ley. Esa decision judicial del juez ordinario, por el contrario, ostenta un rango o
jerarquia superior al de cualquier otra sentencia (norma terciaria) dictada con base en la ley
(norma secundaria), circunstancia acreditada por el hecho de poder privar de vigor o fuerza a la
norma de ley sancionada por el Parlamento.
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el nexo reciproco de legalidad-eficacia entre los diversos actos, concatenados entre si,
que lo integran o componen.

La disciplina del procedimiento administrativo que la Administracion Publica
ha de observar cuando obra como autoridad -i.e., cuando realiza o desarrolla
actividad estatal imperativa- dio pie a la distincion entre el Derecho administrativo
formal o adjetivo y el material o sustantivo.

B) Los Objetivos del procedimiento administrativo y la Ley Organica de
Procedimientos Administrativos

El procedimiento administrativo, no hay duda, constituye presupuesto de
validez del acto administrativo definitivo y, por ello, cabe aseverar que uno de los
cometidos del procedimiento es asegurar la sumision de la Administracion al
Derecho»®. Es precisamente por ello que el articulo 19 (numeral 4°) de la Ley
Organica de Procedimientos Administrativos sanciona con la nulidad absoluta a los
actos administrativos dictados por autoridades manifiestamente incompetentes o
con prescindencia total y absoluta del procedimiento legalmente establecido. No
olvidemos, ademads, que el articulo 4° de la Ley Organica de la Administracion
Publica establece que la Administracion debe actuar de conformidad con el principio
de legalidad, en virtud del cual la asignacion, distribucion y ejercicio de sus
competencias se sujeta a lo establecido en la Constitucion, las leyes y los actos
administrativos de cardcter normativo dictados formal y previamente conforme a la
ley, en garantia y proteccion de las libertades ptblicas!.

No obstante lo dicho, el procedimiento administrativo no es sélo forma, no es,
dicho en otros términos, una mera sucesion de tramites formales, desprovistos de
sentido. Constituye, por el contrario, una garantia, una herramienta al servicio del
andlisis real, auténtico o verdadero tanto de las circunstancias de hecho y de Derecho,
que la Administracion tiene frente a si, como de las alternativas de solucidn posibles'®.
El procedimiento administrativo -y las normas formales que los disciplinan o
regulan- procura satisfacer distintos objetivos o finalidades. Hagamos un breve
repaso de cada uno de ellos.

1. La garantia de los derechos de los particulares:

Primero que nada, el procedimiento administrativo procura asegurar o
garantizar los derechos e intereses de los particulares, enfrentados a la

13 GARCIA DE ENTERRIA, EDUARDO y FERNANDEZ, TOMAS RAMON, Curso de Derecho Administrativo,
Tomo I, tercera edicion, Editorial Civitas, S.A., Madrid, 1991, p. 419.

" Gaceta Oficial de la Reptiblica N° 5.890 Extraordinaria, del 31 de julio de 2008.

15 BREWER-CARIAS, ALLAN RANDOLPH, Principios del Procedimiento Administrativo, Editorial Civitas,
S.A., Madrid, 1990, p. 101; y, PONCE SOLE, JULL, El Deber de Buena Administracién y Derecho al
Procedimiento Administrativo Debido (Las Bases Constitucionales del Procedimiento Administrativo
y del Ejercicio de la Discrecionalidad), Editorial Lex Nova, Valladolid, 2001, pp. 264 y 265.
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Administracion, que pudieran llegar a sufrir los efectos, los rigores, de un acto
administrativo de gravamen. En proposito, téngase presente que de acuerdo al
articulo 49 de la Constitucion politica de 1999, la garantia del debido proceso rige con
todo vigor, porque entran dentro de su radio o &mbito de aplicacion, en «...todas las
actuaciones judiciales y administrativas», y que el articulo 25 eiusdem sanciona con la
nulidad absoluta e insanable a los actos dictados en ejercicio del Poder Publico,
cuando éstos violen o menoscaben los derechos garantizados por la Constitucion.

Hablando de garantias tengamos presente -en esta breve disertacion, por
razones de tiempo, una sola decision judicial tendra que bastarnos- lo decidido por
la Corte Primera de lo Contencioso-Administrativo el 15 de Mayo de 1986, que se
ocupa del derecho a audiencia previa. Afirmaba la Corte que

«el principio de oir al interesado antes de decidir algo que lo va a afectar no es
solamente un principio de justicia, es también un principio de eficacia, porque
asegura un mejor conocimiento de los hechos, contribuye a mejorar la
administracion y garantiza una decision mas justa. Este derecho a ser oido es un
derecho transitivo que requiere alguien que quiera escuchar para poder ser real y
efectivo, y este deseo de escuchar supone de parte de la Administracion: la
consideracion expresa de los argumentos y cuestiones propuestas por el
interesado (articulo 62 de la Ley Organica de Procedimientos
Administrativos), la obligacion de decidir expresamente las peticiones y la
obligacion de fundamentar las decisiones (articulos 9 y 18 de la Ley Orgéanica
de Procedimientos Administrativos), analizando los aspectos propuestos por
las partes e incluso aquéllos que surjan con motivo de la solicitud, peticién o
recurso, aunque no hayan sido alegados por los interesados (articulo 89 de la
Ley Organica de Procedimientos Administrativos). De lo antedicho resulta
evidente que la violacion de tales extremos y, por ende, del derecho a la defensa
configura en la actualidad, en el ordenamiento juridico venezolano, uno de los
principales vicios del procedimiento administrativo y, por ende, del acto
administrativo que en consecuencia se dicte»'6.

Por lo que se refiere a la mision garantista del procedimiento administrativo,
permitasenos un ejemplo adicional, complementario, relacionado ahora con los
lapsos para la proposicion de los recursos administrativos que, de acuerdo al articulo
85 de la Ley Organica de Procedimiento Administrativos, cabe proponer contra
cualquier acto administrativo de efectos particulares que ponga fin a un
procedimiento, imposibilite su continuacion, cause indefension o prejuzgue como
definitivo, si el acto de que se trata lesiona los derechos subjetivos o intereses
legitimos, personales y directos del recurrente.

16 Asunto Pedro A. Morales, en Revista de Derecho Publico nimero 26, Editorial Juridica Venezolana,
Caracas, 1986, p. 110.
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Son por todos conocidas las reglas, contenidas en los articulos 1° y 2° del
Codigo Civil venezolano, a tenor de las cuales la ley es obligatoria desde la fecha de
su publicacion en la Gaceta Oficial (articulo 1°), y la ignorancia de la ley no excusa
de su cumplimiento. Ahora bien, lo que en oportunidades no se tiene presente es que
en el marco del procedimiento administrativo venezolano esas normas no tienen
pleno vigor. Para constatarlo basta revisar lo dispuesto por los articulos 73 y 74 de la
Ley Orgénica de Procedimientos Administrativos, que establecen, respectivamente,
que debe notificarse a los interesados todo acto administrativo de caracter particular
que afecte sus derechos subjetivos o sus intereses legitimos, personales y directos,
debiendo contener la notificacion el texto integro del acto, «...e indicar si fuere el caso,
los recursos que proceden con expresion de los términos para ejercerlos y de los
organos o tribunales ante los cuales deban interponerse», y que las notificaciones que
no llenen todas las menciones sefialadas en el articulo anterior «...se consideraran
defectuosas y no producirdn ningtin efecto». De acuerdo a la Ley, es a partir del
momento en que se produce la “regular” notificaciéon de un acto que comienza a
correr el lapso de caducidad para su impugnacion en sede administrativa. Cuando de
lo que se trata es de un acto administrativo de gravamen, la Ley Organica de
Procedimientos Administrativos no asume que el particular conoce -no lo hace- cudles
son, primero, los recursos que éste puede proponer contra la decisidn, segundo, el
lapso para proponerlos y, tercero, la autoridad ante la cual tales recursos han de ser
propuestos. La Ley -deciamos- no parte de la premisa de acuerdo a la cual el
particular siempre conoce la ley. Por el contrario, ordena esa singular comunicacion,
por el sin nimero de leyes, reglamentos y demds normas administrativas -nacionales,
estadales o municipales- existentes, normas éstas que, por lo demds, sufren
modificaciones casi a diario, y por la inevitable incertidumbre o inseguridad resultante
por lo que a los procedimientos y recursos administrativos se refiere, por una parte; y
por la otra, por el proposito -tutela o aseguramiento de derechos e intereses- que
distingue a las normas de procedimiento. Son estas causas las que justifican este
régimen de excepcion, conforme al cual se ordena esa singular -mas que singular, esa
ritual- notificacion so pena, en caso de incumplimiento, de que el acto, gravosa
consecuencia, no produzca ningun efecto.

En un mundo globalizado como el nuestro, de la sustanciacion del
procedimiento legalmente establecido, entendida como requisito para la adecuada
proteccion o tutela de los derechos y garantias del particular, también se ha ocupado
el Derecho Internacional. En efecto, las normas que disciplinan las inversiones
internacionales reconocen que el inversionista tiene derecho a la participacién en los
tramites que guarden relacion -exempli gratia- con la elaboracion de las normas que
puedan afectarlo. Y, como contrapartida, el Estado, no puede ser de otra manera,



debe tomar en cuenta las observaciones que los inversionistas puedan formular
cuando participan en tales procedimientos?.

En sintesis, cabe afirmar junto con la mejor doctrina comparada que «...en la
dialéctica libertad-autoridad siempre es la primera la que tiene necesidad de ser
tutelada, y esta es la raiz de las instituciones de la justicia administrativa y del
procedimiento administrativo, entendidos como conjuntos de normas que establecen
los modos de ejercicio de las potestades publicas»!8.

2. La adecuada satisfaccion de los intereses generales y la racionalidad
administrativa

A diferencia del proceso judicial, el procedimiento administrativo, vale la pena
insistir en la idea, no tiene por tnico objeto la proteccidén o garantia de los derechos e
intereses de las partes (en nuestro caso, de las Administraciones y particulares
enfrentados a la Administracion llamada a decidir). Y es que, en definitiva, por la
actuacion reflexiva que el trdmite le impone a la Administracion, el procedimiento
administrativo constituye herramienta tutil para asegurar un comportamiento
administrativo formal y sustancialmente justo.

En el pasado hemos sostenido que sin descuidar el respeto a la legalidad
“formal”, en el Estado contempordneo la Administracion Publica debe ajustar sus
actos a una legalidad que, para diferenciarla de la “anterior”, centrada en las formas,
podriamos denominar legalidad “sustantiva”’. Amén de formalmente correcta,
desde el punto de vista sustantivo la actividad de la Administraciéon debe ser
también idonea para tutelar, de manera satisfactoria o efectiva, los intereses
generales cuya tutela ha sido encomendada a aquélla en virtud de norma de ley. La
Administracion Publica se halla en la obligaciéon de observar un comportamiento
que debe ser formalmente correcto, por una parte; y por la otra, tiene que ser
también sustancialmente justo. La juridicidad de la actuaciéon administrativa no
depende unica y exclusivamente de su apego a la letra de la ley lato et improprio
sensi.

Se afirma, con razon, que la idea de un “Estado-Reloj”, en el cual lo tnico
relevante o importante era que el aparato administrativo funcionase mecanicamente

17 ORTINO, FEDERICO, From ‘non-discrimination’ to ‘reasonableness’: a paradigm shift in international
economic law?, Jean Monnet Working Paper 01/05, en www.jeanmonnetprogram.org., pp. 36 y ss.

18 GIANNINI, MASSIMO SEVERO, Diritto Amministrativo, Dott. A. Giuffre Editore, terza edizione, Milano,
1993, p. 537.

19 MuCcCI BORJAS, JOSE ANTONIO, “Los Poderes del Juez Administrativo. Tutela judicial efectiva y
control integral de la actividad administrativa”, en Revista del Tribunal Supremo de Justicia niimero
14, Caracas, 2008, pp. 89 y ss. También GIACCHETTI, SALVATORE, “Morte e Trasfigurazione del
Diritto Amministrativo”, en Evoluzione della Giustizia Amministrativa. Integrazione Europea e
Prospettive di Riforma. Atti del Convengo, Lecce, 21-22 novembre 1.997, Dott. A. Giuffre Editore,
Milano, 1998; pp. 145 y ss.
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-0, para decirlo de otra manera, que se tomasen decisiones dentro de los lapsos
legalmente establecidos, y que dichas decisiones estuviesen formalmente apegadas a
la ley-, abre paso a una nueva y mas moderna representacion del Estado, que cabria
denominar “Estado-Empresa”?. Conforme a esa nueva idea de “Estado-Empresa”,
amén de la legalidad formal, el costo de las decisiones estatales y el efectivo logro de
las metas u objetivos trazados es también juridicamente relevante. La doctrina
italiana sostiene con tino que no basta que la Administracion Publica, cuya
actividad, por mandato del Articulo 97 de la Constitucion de la Republica italiana,
debe respetar el principio de buon andamento (buen funcionamiento), cumpla u
observe el “principio de legalidad” desde un punto de vista meramente formal?'. Por
el contrario, la Administracion debe siempre procurar que sus actuaciones, desde un
punto funcional -o, por asi decirlo, sustancial-, sean iddéneas para alcanzar
adecuadamente los objetivos legalmente previstos.

La Administracion debe a un mismo tiempo cerciorarse que su decision sea en
un todo conforme a Derecho, y también asegurarse que se logre o alcance -de
manera eficiente- el interés piiblico que la ley le encomend¢ a aquélla por considerarlo
digno de tutela?. En virtud de esa doble condicion la Administracion Publica debe
garantizar, en el procedimiento administrativo, tanto la legalidad como la oportunidad
y conveniencia de la medida que se dicte.

De los 6rganos administrativos se espera, pues, una buena administracion®. Y
esa buena administracion supone un equilibrio -6ptimo o ideal- entre las distintas
exigencias que la Administracion Publica ha de enfrentar al decidir. El
procedimiento administrativo sustanciado por la Administracion, no hay duda, debe
procurar brindarle justa satisfaccién a los intereses generales en juego®. Siendo ese el
sino de la Administracion Publica, y siendo la Administracion toda procedimiento, el
procedimiento administrativo en realidad busca asegurar -ese es su propdsito, su
tinalidad- que las circunstancias de hecho y de Derecho sean debidamente valoradas
por la Administracion Publica; que producto de una adecuada valoracion, toda
medida adoptada por la Administracién guarde relacion -ie., sea acorde- con la
concreta situacion de hecho; en definitiva, que la medida que se adopte sea funcional
o adecuada para la satisfaccion de los intereses que a la Administracién incumbe
tutelar.

20 GIACHETTI, SALVATORE, op. cit., p. 150.

2 gl principio de buon andamento equivale, mutatis mutandis, a los principios de racionalidad y

eficacia que, de acuerdo al Derecho venezolano, informan y condicionan la actividad de la

Administracion.

2 SANDULLL, ALDO M., Il Procedimento Amministrativo, Dott. A. Giuffre Editore, Milano, 1981, p. 23.

2 ALONSO MAS, MARIA JOSE, La Solucion Justa en las Resoluciones Administrativas, Tirant Lo Blanch,
Universitat de Valencia, Valencia (Espafia), 1998, pp. 390 y ss.

2 GARCIA DE ENTERRIA, EDUARDO y FERNANDEZ, TOMAS RAMON, op. cit., p. 421.
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Dicho de otra forma, del principio general de proporcionalidad que, a través
de diferentes manifestaciones, impone al Estado un ejercicio moderado de su
poder», el Tribunal Constitucional Federal alemdn «...ha derivado diferentes
principios juridicos generales que resultan de la tradicion juridica alemana y de la
légica misma de la nocion de Estado de Derecho», entre los cuales destacan las
reglas de «...la “adecuacién entre los medios y el fin’, o la eleccién del “‘medio mas
idoneo” o de la ‘menor restriccion posible’ del bien o Derecho protegido por el
Ordenamiento, o finalmente de la ‘justa medida’; a través de todas estas expresiones,
el principio de proporcionalidad representa una cierta concretizacion de la idea de
justicia, tanto en el ejercicio de los derechos como en la imposicion de deberes y de
cargas, de equilibrio de intereses contrapuestos... en la linea de su menor perjuicio
posible»?. Con base en tales principios, de lo que se trata es de asegurar la bondad de
la decision definitiva; de procurar una decision (definitiva) acertada, es decir, de
calidad; de asegurar, en definitiva, que el contenido o sustancia del acto definitivo
que se dicte sea racional, particularmente en aquellos casos en los que la
Administracion Publica cuenta con poderes discrecionales®, ya que cuando de lo que se
trata es de ejercer poderes de ese tipo, el procedimiento administrativo sirve,
precisamente, para garantizar el cumplimiento de esas reglas enunciadas por el
Tribunal Constitucional aleman y, por tanto, el respeto del principio de racionalidad.

La Administracién Publica, asi lo dispone el articulo 141 de la Constitucion
venezolana, se halla al servicio de los ciudadanos. Por ello, su actividad debe atender,
con objetividad, los intereses generales. A esto se agrega que la actividad
administrativa debe caracterizarse por su eficacia, esto es, por emplear los medios
idéneos para la tutela del interés general, y por su eficiencia, o sea, por ponderar
adecuadamente los costos y las ventajas de sus decisiones”. Por el cardcter
instrumental de todo procedimiento administrativo (principio de “instrumentalidad”
del procedimiento), el procedimiento seguido por la Administracion Publica tiene
que procurar que la decision final logre tales objetivos de forma o manera oportuna.

% LOPEZ GONZALEZ, JOSE IGNACIO, El principio general de proporcionalidad en Derecho Administrativo,
Ediciones del Instituto Garcia Oviedo, Universidad de Sevilla, N° 52, Sevilla, 1988, p. 41. También
Muct BORJAS, JOSE ANTONIO, “El Derecho Administrativo Global y las limitaciones, de Derecho
interno, para la ejecucion de los fallos de condena al pago de sumas de dinero dictados contra la
Reptblica. Juicio critico sobre los privilegios y prerrogativas procesales de la Nacion a la luz de
los Tratados Bilaterales de Inversion (BITS)”, en Revista del Tribunal Supremo de Justicia niimero 27,
Caracas, 2008, pp. 47 y ss.

26 FARIAS MATA, Luls H., “El Procedimiento Administrativo en Venezuela”, en Derecho Piiblico en
Venezuela y Colombia, Archivo de Derecho Publico y Ciencias de la Administracién, Volumen VII,
1984-1985, Instituto de Derecho Publico de la Facultad de Ciencias Juridicas y Politicas de la
Universidad Central de Venezuela, Caracas, 1986, pp. 290 y 291.

27 Articulo 10 de la Ley Organica de la Administracion Ptblica.
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Parafraseando a Schmidt-Assman, cabe afirmar que el Derecho administrativo
-y, por la naturaleza de las cosas, los procedimientos por €l disciplinados- «...ha de
satisfacer una doble finalidad: la ordenacion, disciplina y limitacion del poder, al tiempo
que la eficacia y efectividad de la accion administrativa»®. Con razén la Sala 4. del
Tribunal Supremo espafiol ha declarado que

«el procedimiento administrativo tiene la doble finalidad de servir de garantia
de los derechos individuales y de garantia de orden de la Administracion y de
justicia en sus resoluciones...»%.

III. La funcién administrativa y el procedimiento administrativo:

La doctrina comparada ha dejado sentado que toda actividad estatal sometida
a trdmite o procedimiento previo constituye “funcion” (funcidn estatal).

Asi como el procedimiento legislativo constituye la forma (necesaria) de la
funcion legislativa, y el proceso es la forma (necesaria) de la funcién jurisdiccional,
en palabras de Giannini el procedimiento administrativo constituye la forma de la
funcion administrativa®. La forma de la funcion administrativa entendida aqui desde
un punto de vista estrictamente objetivo (fonction-objet), porque identifica el producto
y, por ende, el resultado mismo de la actividad administrativa®, abstraccion hecha
de la sustancia, esencia o caracter de la actividad -que, segtin los casos, puede ser de
tipo normativo, jurisdiccional o administrativo- cuyo ejercicio da vida al acto
administrativo.

De la misma manera que la funcion legislativa alude a la actividad creadora
de leyes y la funcién jurisdiccional a la actividad productora de sentencias, la
funcién administrativa -entendida a estos efectos, insistimos, como fonction-objet-
alude siempre a la actividad, sometida a procedimiento previo, creadora de actos
administrativos, sea cual fuere el contenido material de tales actos administrativos. En
consecuencia, califica como procedimiento administrativo toda secuencia de actos,
ordenados entre si, que tenga por objeto la produccion de actos administrativos:

- Primero, normativos, como es el caso de los reglamentos, porque en principio
contienen reglas generales, impersonales, objetivas, disefiadas para incorporarse al

28 SCHMIDT-ASSMANN, EBERHARD, La Teoria General del Derecho Administrativo como Sistema, Instituto
Nacional de Administracién Publica-Marcial Pons, Ediciones Juridicas y Sociales, S.A., Madrid-
Barcelona, 2003, p. 26.

29 Sentencia del 14 de abril de 1971, en AGUNDEZ FERNANDEZ, ANTONIO, Las Administraciones Piiblicas
y el Procedimiento Administrativo Comiin, Editorial Comares, Granada, 1999, p. 384.

30 GIANNINI, MASSIMO SEVERO, Istituzioni di Diritto Amministrativo, Dott. A. Giuffré Editore, terza
edizione, Milano, p. 272.

3 DE BECHILLON, DENYS, Hiérarchie des normes et hiérarchie des fonctions normatives de I'Etat, Ed.
Economica, Paris, 1996, p. 45.
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ordenamiento juridico con dnimo de permanencia y, por tanto, ver su aplicacion
repetida en el tiempo cada vez que se verifique el supuesto de hecho previsto por la
norma. En estos casos han de seguirse el procedimiento (normativo) de consulta
publica previsto por el articulo 139 de la Ley Organica de la Administracion Publica®.
El procedimiento de consulta publica contemplado por la Ley Organica de la
Administracion Publica, por cierto, se asemeja al previsto en Federal Administrative
Procedure Act estadounidense y la Ley de Procedimiento Administrativo esparola®.

Vale la pena destacar que la jurisprudencia ha determinado que este
procedimiento (normativo) ha de preceder incluso la aprobacion de ciertas normas
de caracter contractual (i.e., de normas que no constan en un acto estatal unilateral).
Aludimos en concreto a los Convenios Cambiarios, contratos de Derecho Publico
celebrados por la Republica y el Banco Central de Venezuela, objeto de publicacion
en la Gaceta Oficial de la Republica, en los que, entre otras cosas, se establece la
paridad cambiaria oficial de la moneda de curso legal en el pais, para que surta
efectos frente a toda la colectividad3.

- Segundo, jurisdiccionales, porque con ellos la Administracion dirime una
controversia entre partes. Es éste el caso, por ejemplo, de los actos dictados por la
Administracion cuando decide un recurso administrativo de reconsideracién o

32 Gaceta Oficial de la Repuiblica N° 5.890 Extraordinaria, del 31 de julio de 2008.

3% En propdsito, STRAUSS, PETER L., “From Expertise to Politics: The Transformation of American
Rulemaking”, Las Formas de la Actividad Administrativa, Segundas Jornadas Internacionales de
Derecho Administrativo Allan Randolph Brewer-Carias, Fundaciéon de Estudios de Derecho
Administrativo, Caracas, 1996; en pp. 533; MUCI BORJAS, JOSE ANTONIO, “La ‘Actividad
Normativa’ de la Administracién Publica”, también en Las Formas de la Actividad Administrativa,
Segundas Jornadas Internacionales de Derecho Administrativo Allan Randolph Brewer-Carias,
Fundacion de Estudios de Derecho Administrativo, Caracas, 1996; pp. 591 y ss.; y, GONZALEZ
PEREZ, JESUS, Comentarios a la Ley de Procedimiento Administrativo, Editorial Civitas, S.A., Madrid,
1991, pp. 130 y ss.

3 Es precisamente esto cuanto se sostiene en el fallo dictado por la Sala Constitucional del Tribunal
Supremo de Justicia en fecha 17 de agosto de 2004 (asunto Henry Pereira Gorrin). En efecto, tras
afirmarse que las circunstancias de hecho que dieron lugar al establecimiento del régimen de
control de cambios «...exigian la urgente instrumentacion de medidas destinadas a paliar o
corregir dicha situacion en aras del interés general...», la Sala sostuvo que de acuerdo con la
motivacion del Decreto [Ejecutivo] que limitd la libre convertibilidad de la moneda nacional,
dicho Decreto, «... el Convenio Cambiario n° 1, asi como los Decretos nimeros 2.302 y 2.303 (sic.),
dictados por el Presidente de la Republica y las providencia administrativas nimeros 001, 002 y
003 dictados por la Comisién de Administracién de Divisas (CADIVI), no requerian de la consulta
prevista en el articulo 136 de la Ley Orgdnica de la Administracién Publica [para la aprobacion de
normas], en virtud de la excepcién contemplada en el ultimo acapite del articulo 137 eiusdem y, en
consecuencia, su promulgacion no infringid el derecho a la participacién en los asuntos ptblicos
previsto en el articulo 62 de la Constitucion».
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jerdrquico fundado en razones de legalidad®, asi como de aquellos expedidos al
término de los procedimientos administrativos constitutivos seguidos por la
Comisiones Tripartitas con base en la Ley contra los Despidos Injustificados, hoy en
dia derogada. En proposito, cabe citar la decision dictada por la Sala Politico-
Administrativa de la Corte Suprema de Justicia el 10 de enero de 1980, en la que
luego de dejarse sentado que las Comisiones Tripartitas son &rganos
administrativos, se precisé que «..cuando la Administracion Piblica emite actos de
sustancia jurisdiccional, estos actos, no obstante su expresada sustancia, son actos
administrativos, debiendo ser tratados juridicamente como tales, sin perjuicio de las
notas especificas que les correspondieren por su referido cardcter jurisdiccional», y
que en tal virtud «..queda perfectamente establecido, y asi también lo declara la
Sala, que pese al contenido o sustancia jurisdiccional que indudablemente retinen las
decisiones de las Comisiones Tripartitas laborales, éstas no pierden su condicién de
actos administrativos y, en consecuencia, nada obsta al ejercicio del recurso
contencioso-administrativo»®. Cabe recordar aqui también al Profesor Lares
Martinez, quien ensefiaba que si bien es cierto que el acto jurisdiccional
ordinariamente emana «...de los tribunales, ya que estos son por excelencia los
organos a los cuales confieren las leyes competencia para la decision de las
situaciones conflictivas...», no es menos cierto que «...por excepcion, las leyes
atribuyen algunas veces la potestad para efectuar tales actos a algunos érganos del
Poder Legislativo o del Ejecutivo»¥; o,

- Tercero, administrativos stricto sensu. Es el caso, por ejemplo, de las
autorizaciones para la promocion y funcionamiento de bancos, que incumbe expedir
a la Superintendencia de Bancos y otras Instituciones Financieras conforme a lo
previsto por los articulos 7° y 10 de la Ley General de Bancos y otras Instituciones
Financieras®. También de los actos a través de los cuales se declara la expropiaciéon
forzosa de cualquier clase de bienes, de acuerdo a lo previsto en la Ley de
Expropiacion por Causa de Utilidad Pablica o Social®. Otro tanto cabe decir del acto
de adjudicacion -y del ulterior contrato- a través del cual culmina el procedimiento
para la seleccion del contratista, previsto en la Ley de Contrataciones Publicas®.

% EscoLA, HECTOR JORGE, Tratado General de Procedimiento Administrativo, Ediciones Depalma,
Buenos Aires, 1981, p. 251.

%  Revista de Derecho Piuiblico numero 1, Editorial Juridica Venezolana, Caracas, 1980, pp. 128 y ss.
Consultese también RONDON DE SANSO, HILDEGARD; Los Actos Cuasi-Jurisdiccionales, Ediciones
Centauro, Caracas, 1.990, pp. 3 y ss.

37 LARES MARTINEZ, ELOY, Manual de Derecho Administrativo, sexta edicion, Universidad Central de
Venezuela, Caracas, 1986, p. 128.

% Gaceta Oficial de la Reptiblica N° 5.892 Extraordinario, del 31 de julio de 2008.

% Gaceta Oficial de la Repuiblica N° 37.475, del 1 de julio de 2002.

40 Gaceta Oficial de la Repuiblica N° 39.165 del 24 de abril de 2009.
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IV. Los procedimientos administrativos regulados por la Ley Organica de
Procedimientos Administrativos: El por qué de su diseio o estructura

1. El Derecho Administrativo, ya lo anotdbamos antes, no puede concebirse
como un sistema sin otra finalidad que garantizar la proteccion del individuo frente
al Estado, porque una visién (parcial) como esa dejaria de lado la problematica que
encierran las relaciones multilaterales, caracterizadas por la existencia de
constelaciones de intereses heterogéneos y aun contrapuestos entre los ciudadanos que
concurren ante la Administracion Publica, constelaciones estas a las que ha de dar
una adecuada respuesta el Derecho Administrativo con el procesamiento y
ponderacion de todos los intereses en juego*. En casos como los indicados,
concurren y entran en conflicto o colision las libertades de diversos sujetos, titulares
de intereses distintos, sin que la Constitucién se haya decantado de una vez por
todas en favor de unos intereses o libertades en perjuicio de otros, es decir, sin que
haya establecido a favor de quien ha de jugar la presuncién o principio favor libertate.
Por causa de ello es que «...la funcidon [administrativa] se desarrolla a través de un
procedimiento ordenado a poner en evidencia los intereses en juego»** y resolver los
conflictos que entre ellos puedan existir. Y es que lo que distingue y caracteriza al
procedimiento administrativo de los restantes procedimientos, es que constituye una
secuencia ordenada de actos para la satisfaccion de una pluralidad de intereses,
privados y publicos, en oportunidades en conflicto®.

En general, el procedimiento administrativo es menos solemne, menos
riguroso, que el procedimiento judicial. Mas ductil y flexible, y prueba de ello es que
en él no encontramos los rigidos lapsos preclusivos que caracterizan al
procedimiento que conocen y deciden los jueces. Veamos.

El procedimiento administrativo ordinario disciplinado por la Ley Organica
de Procedimientos Administrativos, cuando éste se inicia a instancia de la
Administracion, a los particulares cuyos derechos subjetivos o intereses legitimos,
personales y directos pudieren resultar afectados, se les debe participar el inicio del
trdmite, de manera que puedan alegar y probar dentro del lapso de diez dias habiles.
Asi lo dispone el articulo 48 eiusdem. Ese brevisimo lapso, empero, contrasta con el
largo lapso de cuatro meses, prorrogable hasta por dos meses mads, para la
conclusidn del procedimiento, contemplado por el articulo 60 eiusdem. A lo ya dicho
se agrega que después del breve lapso de diez dias, la Ley no prevé actuacion alguna
-ninguna- a cargo del particular. ;Para qué es ese largo lapso sin mayor regulacion,
al menos por lo que se refiere a la participacion del interesado al cual se le notificd
del inicio del trdmite?

4 SCHMIDT-ASSMANN, EBERHARD, op. cit., p. 25.
4 GIANNINIL MASSIMO SEVERO, Istituzioni di Diritto Amministrativo, op. cit., p. 272.
# GIANNINI, MASSIMO SEVERO, Istituzioni di Diritto Amministrativo, op. cit., p. 287.
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Lo primero que ha de subrayarse, ya lo hicimos antes, es que el lapso
contemplado por el articulo 48 de la Ley Orgdnica de Procedimientos
Administrativos no es un lapso preclusivo, y prueba de ello es que el articulo 62
eiusdem establece que el acto administrativo definitivo debe resolver «...todas las
cuestiones que hubieren sido planteadas...» por los interesados, «...tanto
inicialmente como durante la tramitacion» del procedimiento. Pero a lo ya dicho se
agrega otro dato digno de mencién: Las normas legales citadas ponen en evidencia
que el procedimiento administrativo ordinario, por su disefio o estructura, lo que
procura es incorporar desde un inicio el interés particular que la Administracion
entiende pudiera llegar a verse afectado con la decisién de fondo. Es mas, al
reconocerle al particular el derecho a alegar y probar apenas se inicia del tramite, a la
Administracion se le brinda la oportunidad de identificar, con base en tales alegatos
y medios de prueba, otros intereses, publicos o privados, que debieran ser
debidamente considerados al momento de decidir. Asi las cosas, pareciera posible
afirmar junto con Giannini que el procedimiento tiene un objeto mucho mas amplio
y complejo que el del proceso judicial, porque de lo que se trata es de identificar los
distintos intereses, tanto publicos como privados, las constelaciones de intereses
heterogéneos de Schmidt-Assman, que deben ser valorados o sopesados por la
Administracion a lo largo del iter del procedimiento*. En el marco de un
procedimiento administrativo de expropiacion, exempli gratia, la autoridad publica
que se apresta a adquirir bienes con el objeto de construir una autopista o carretera,
amén de ponderar el interés (primario) por ella directamente tutelado -a saber, el
servicio publico de transporte terrestre-, se halla en el deber de ponderar también
otros intereses (secundarios), tutelados por otras autoridades, como podrian ser el
medio ambiente o la cultura, porque el trazado técnicamente mdas conveniente y mas
econdmico obligaria a deforestar parte de un parque nacional y a intervenir zonas
donde han sido hallados restos arqueologicos. Es para la identificacion, valoracion y
justa composicion de esos intereses, todos publicos en el ejemplo que antecede,
incorporados al expediente administrativo a través de los informes previsto por el
articulo 54 de la Ley Organica de Procedimientos Administrativos, y también de los
intereses privados -i.e., de particulares-, entremezclados unos con otros, que sirve el
procedimiento administrativo ordinario.

Resta por subrayar qué ocurre cuando la Administracion, llamada como esta
el Estado todo a tutelar los derechos fundamentales, se enfrenta a derechos humanos
o fundamentales del particular. Parafraseando a Garcia de Enterria, por la primacia
de estos derechos, se ha producido

4 GIANNINI, MASSIMO SEVERO, Diritto Amministrativo, op. cit., p. 120; y, ALONSO MAS, MARIA JOSE, La

Solucion Justa en las Resoluciones Administrativas, Tirant Lo Blanch, Universitat de Valéncia,
Valencia (Espana), 1998, p. 387; y, PONCE SOLE, JULL, op. cit., pp. 82 y 83.
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«...un cambio radical de situaciones en la relacién basica del Derecho
Administrativo, la relacion entre Administracion y administrado. Toda la
tradicion era la de la superioridad de la Administracion por una razoén
posicional que derivaba en una suerte de superioridad cuantitativa, podemos
decir: la Administracion seria el titular de un interés general, el ciudadano
seria el titular de un interés particular. Lo general prima siempre sobre lo
particular y lo particular cede siempre ante lo general. Pero antes que
examinar la calidad de los intereses o la extension general o particular del que
el ciudadano intenta hacer valer habra que examinar su posicion juridica
como titular de derechos fundamentales, porque si resulta que es titular de
derechos fundamentales, por mas que con ellos se intenten hacer valer meros
intereses particulares, la invocacion ritual del interés general contrario no
servird absolutamente para nada, pues éstos deberan ceder a la primacia de
aquellos. Ha concluido, pues, la invocacion ritual de los intereses generales
como sindnimo de superiores, tras de la cual, por cierto, suelen parapetarse
tantas veces las comodidades, sino los intereses menos respetables, de la
burocracia. Los derechos fundamentales, podemos decir para utilizar una
expresion que se hizo famosa en el constitucionalismo de Weimar, son
Diktaturfestige, resistentes a la dictadura o resistentes al Ejecutivo. Esto se dijo
en Weimar para indicar que ciertos derechos fundamentales resistian a los
poderes extraordinarios del articulo 48 del Presidente, que era una dictadura
constitucional, como es sabido -y el camino, por cierto, que condujo a Hitler al
poder-. Nada de esto existe en la Constitucion espafiola, por cierto, pero
podemos decir que los derechos fundamentales son resistentes absolutamente
frente a la pretension de superioridad posicional general que la
Administracion tiene el habito de invocar»*.

2. Otro tanto cabe decir -mutatis mutandis- del procedimiento administrativo
sumario, constitutivo o de primer grado al igual que el procedimiento ordinario,
disciplinado por los articulos 67, 68 y 69 de la Ley Organica de Procedimientos
Administrativos, que establecen que la Administracion puede seguir este tramite
abreviado, abreviado porque debe concluir en 30 dias, cuando lo estime conveniente;
que una vez iniciado este tramite, la Administracion, tomando en consideracion la
complejidad del asunto, podra decidir que se siga el procedimiento ordinario; y que
en este procedimiento, que siempre se inicia “de oficio”, es sobre la Administracion
sobre quien recae la carga de la prueba (principio de la oficialidad de la prueba).
Solo tres normas, en las que ni siquiera el trdmite de audiencia previa del interesado,

4 GARCIA DE ENTERRIA, EDUARDO, “Los ciudadanos y la Administracion: nuevas tendencias en
Derecho espanol”, en Revista Espafiola de Derecho Administrativo, nimero 59, Civitas, S.A., Madrid,
1998, pp. 325y ss.
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que el Tribunal Supremo espanol ha erigido en “principio general del Derecho”4,
aparece regulado de manera expresa. El sencillo tramite estd disefado para
adaptarse a las circunstancias del caso.

3. Andlogas reflexiones cabe realizar con respecto a los procedimientos de
revision o de segundo grado a los que dan vida los recursos ordinarios de
reconsideracion, jerarquico y jerarquico impropio, regulados por los articulos 94, 95
y 96 de la Ley Organica de Procedimientos Administrativos. Una detenida lectura de
esos normas permite constatar, en efecto, que la Ley, mas alld de los requisitos de
forma y de fondo del recurso (articulos 86 y 49 eiusdem), y de los lapsos con que
cuenta la Administracion para decidir (articulos 91 y 94 eiusdem y 21 de la Ley
Organica del Tribunal Supremo de Justicia) nada dispone. Sin embargo, luce obvio
que a lo largo del lapso para decidir, de 15 6 90 dias, segtin el caso, pueden ser
promovidos y evacuados nuevos medios de prueba, y formulados nuevos alegatos,
maxime si unos y otros contribuyen a asegurar la legalidad formal y sustancial del
acto administrativo que decida el recurso. La Administracion, recordemos, esta
obligada, porque asi lo exige el articulo 62 de la Ley Organica de Procedimientos
Administrativos, a resolver las cuestiones surgidas tanto inicialmente como a lo
largo del tramite -todas las cuestiones, sin excepcién-.

4. Esa regulacion legal, por definicion simple o sencilla, menos formal -ya lo
habiamos dicho- que la del proceso judicial, obedece a la necesidad de asegurar un
procedimiento ductil o flexible, y, por tanto, idoneo para atender, con la debida
celeridad, como manda el articulo 30 de la Ley Orgdnica de Procedimientos
Administrativos, las muy heterogéneas tareas encomendadas a la Administracion.
Como decia Merkl tiempo atras,

«...la actividad del Estado que cobijamos bajo el nombre de administracién es
tan abigarrada, tan diversa por su forma y contenido, mas todavia, se halla en
una contradiccion tan patente con el sentido usual de la palabra
administracion -piénsese en la guerra como accion administrativa- que lo tnico
comun aceptable no puede ser algo positivo, sino negativo: el hecho de no ser
legislacion y de no ser justicia... La legislacién y la justicia son algo mas
unitario, muestran rasgos comunes mas facilmente abarcables, son, por lo
mismo, mas faciles de definirse positivamente»?.

V.- El procedimiento administrativo y la intangibilidad de su producto: La cosa
juzgada administrativa

4% AGUNDEZ FERNANDEZ, ANTONIO, op. cit., p. 384.
" MERKL, ADOLFO, op. cit., p. 12.
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1. De acuerdo a la ley, una vez firmes las decisiones administrativas creadoras
de derechos adquieren la fuerza de la cosa juzgada*. Establecen los articulos 82y 19
(ordinal 2°) de la Ley Orgénica de Procedimientos Administrativos que «los actos
administrativos que no originen derechos subjetivos o intereses legitimos, personales
y directos para un particular, podran ser revocados en cualquier momento, en todo o
en parte, por la misma autoridad que los dictd, o por el respectivo superior
jerarquico»*, y que son nulos -de nulidad absoluta- los actos que «...resuelvan un
caso precedentemente decidido con caracter definitivo y que haya creado derechos
particulares, salvo autorizacion expresa de la ley». La nulidad prevista por la Ley es
producto o consecuencia de la infraccion del principio de intangibilidad de los derechos
creados por el acto que, por su firmeza, ya no admite revisién. La nulidad, dicho en
otras palabras, obedece a la ilicitud del objeto del acto sobrevenido.

Ese supuesto de nulidad absoluta no es mas que una consecuencia del
principio constitucional de seguridad juridica, al cual en mas de una oportunidad
hemos calificado como el primero de todos los derechos, porque consiste en el
derecho al Derecho. En propodsito, conviene tener presente que a la seguridad
juridica, es decir, al derecho fundamental al Derecho, le ha reconocido rango o jerarquia
constitucional la Sala Politico-Administrativa de la Corte Suprema de Justicia,
habida consideracion que la seguridad juridica es una de las piezas claves del Estado
de Derecho®.

En este orden de ideas, permitasenos comenzar con la cita de un fallo judicial
anterior a la Ley Organica del Procedimientos Administrativos, mediante sentencia
del 24 de noviembre de 1953 la Corte Federal dejo sentado que convenia «...al orden
social la estabilidad de los actos de la Administracion Publica...»%!.

Mads especificamente, por lo que se refiere a la revocacién de los actos
administrativos firmes, la Corte Suprema de Justicia sostuvo que

«...]a doctrina administrativa sostiene, unanimemente, que la Administracion
no puede volver sobre sus pasos y revocar sus propios actos cuando éstos
hubieren establecido algtin derecho a favor de particulares y ello porque la

4  Entre otras, véase la sentencia dictada por la Corte Primera de lo Contencioso-Administrativo el 7
de diciembre de 1982, en Revista de Derecho Publico niimero 13, enero-marzo 1983, Editorial Juridica
Venezolana, Caracas, 1983, pp. 122y 123.

Véase la sentencia dictada por la Sala Politico-Administrativa de la Corte Suprema de Justicia el
14 de mayo de 1985 (asunto Freddy Rojas Parra), en Revista de Derecho Publico niimero 23, julio
septiembre 1985, Editorial Juridica Venezolana, Caracas, 1985, pp. 143 y ss.

% Fallo de fecha 30 de octubre de 1997 (asunto Luis Enrique Pages). Véase PIELOW, JOHANN-
CHRISTIAN, “El principio de la confianza legitima (Vertrauenschutz) en el procedimiento y las
relaciones juridico-administrativas”, en IV Jornadas Internacionales de Derecho Administrativo “Allan
Randolph Brewer-Carias”, Fundacién de Estudios de Derecho Administrativo, 1998, p. 101.
BREWER-CARIAS, ALLAN RANDOLPH, Jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia 1930-74 y Estudios
de Derecho Administrativo, op. cit., pp. 294 y 295.

49

51
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revocacion de los actos administrativos creadores de derechos subjetivos
pugnaria con la intangibilidad de las situaciones juridicas individuales»®2.

En el fallo parcialmente transcrito supra la Corte Suprema de Justicia invocd e
hizo suyo el dicho de Fleiner, para quien

«...los principios quieta non muovere y de la buena fe, tienen validez también
para las autoridades administrativa.”Ciertamente -afirma-, constituye una
amenaza constante para el particular que se revoque una disposicion que le
favorezca. Por consiguiente, el legislador tuvo que pensar seriamente en
limitar la facultad de revocar una disposicion, teniendo en cuenta aquellos
casos en que asi lo exigia la seguridad juridica. Asi, pues, el legislador ha
garantizado sobre todo la inmutabilidad de aquellas disposiciones que
originen derechos y deberes”».

La jurisprudencia ha afiadido, con base en las previsiones de la Ley Organica
de Procedimientos Administrativos, que pueden adquirir esa firmeza -i.e.,, esa
intangibilidad por lo que a su contenido se refiere- tanto los actos validos, como
aquellos que, por adolecer de defectos de menor entidad, sélo se hallan viciados de
nulidad relativa. En efecto, segiin nuestra jurisprudencia el acto viciado de nulidad
relativa tnicamente puede ser revocado «...si no hubiere creados derechos
subjetivos o intereses legitimos, personales y directos para un particular...», y no
«...hubiere quedado firme, por haber vencido los lapsos para impugnarlo ya sea en
via administrativa o judicial»*.

2. Las normas, de Derecho interno, citadas anteriormente deben ser
adminiculadas con otras, de Derecho Internacional (rectius, de Derecho
Administrativo Global), incluidas en Tratados Bilaterales de Inversion (BITS),
conforme a las cuales los derechos subjetivos o intereses legitimos derivados de
permisos, licencias o autorizaciones estatales® -i.e., de actos administrativos de
efectos particulares-, forman parte del derecho de propiedad privada garantizada
por la Constitucion y tutelada o protegida por tales Tratados. En propdsito, cabe
invocar aqui el articulo 1°, literal a), del Tratado (BIT) Venezuela-Reino de los Paises
Bajos, denunciado por el Ejecutivo Nacional tiempo atrds, que establecia
textualmente que el término “inversiones” comprende «...todos los tipos de activos y,

52 Sala Politico-Administrativa, sentencia del 14 de mayo de 1985 (asunto Freddy Rojas Parra), (supra,
nota a pie de pagina nimero 49).

% Véase la Sentencia dictada por la Sala Politico-Administrativa de la Corte Suprema de Justicia el
11 de agosto de 1993 (asunto Abelardo Valino Ontiveros), en Revista de Derecho Publico niimero 55,
julio-diciembre de 1993, Editorial Juridica Venezolana, Caracas, 1993, pp. 237 y 238.

5 En proposito, Generation Ukraine, Inc. v. Ukraine, Case N ARB/00/9, September 16th, 2003, Paragraph
18.46 («The Tribunal is prepared to accept these Construction Permits as part of the Claimant’s
investment through Heneratsiya insofar as they evidence “licenses and permits pursuant to law” for
the purposes of... the BIT»).
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de manera mas particular pero no exclusiva», «los derechos otorgados bajo el derecho
publico, incluyendo derechos para la prospeccion, exploracidn, extraccion y
explotacion de recursos naturales». Asi mismo, cabe invocar el articulo 1°, numeral
29, literal (e), del Tratado (BIT) Venezuela-Cuba, conforme al cual constituyen
“inversién” «las concesiones y otros derechos otorgados conforme al Derecho
Publico». Finalmente, esas previsiones de Derecho Administrativo Global deben ser
adminiculadas con el articulo 3, numeral 1°, del Decreto-Ley de Promocion y
Proteccion de Inversiones, conforme al cual constituyen inversion protegida «...los
derechos obtenidos conforme al derecho publico, incluyendo las concesiones de
exploracién, de extraccion o de explotacion de recursos naturales y las de
construccidn, explotacion, conservacién y mantenimiento de obras publicas
nacionales y para la prestacion de servicios publicos nacionales, asi como cualquier
otro derecho conferido por ley, o por decision administrativa adoptada en conformidad con
la ley»®.

En idéntico sentido cabe invocar a Dromi, para quien

«un derecho que integra la propiedad del administrado no puede quedar
sometido a la sola voluntad de la Administracion sin [la previa] calificacion de
utilidad publica. Esta extension del concepto constitucional de propiedad ha sido
formulada por la C.5.J.N. en el afno 1925, “Bordieu vs. Municipalidad de la
Capital”, Fallos 165:307, y reiterado en el caso “Empresa de los Ferrocarriles
de Entre Rios vs. La Nacién”, Fallos 176:363, afio 1.936, al sefalar que
comprende todos los intereses apreciables que el hombre puede poseer fuera de si
mismo, fuera de su vida y de su libertad. Todo derecho que tenga valor
reconocido como tal por la ley, sea que se origine en las relaciones de Derecho
privado, sea que nazca de actos administrativos... integra el concepto
constitucional de propiedad»* (el subrayado es nuestro).

Asi las cosas, el acto a través del cual se desconozcan los derechos creados a
través de un acto administrativo de efectos particulares firme constituye medida
expropiatoria y, como tal, para ser valida debe necesariamente venir acompafada de
justa indemnizacion.

3. La cosa juzgada administrativa constituye, asi, un limite -i.e., una barrera-, de
Derecho interno y de Derecho Internacional, al poder legal con el que cuenta la
Administracion para revisar sus propios actos. Como afirmaba -mutatis mutandis- el
Tribunal de las Comunidades Europeas, al referirse al poder de la Administracion
para corregir errores materiales, «el principio de intangibilidad del acto, una vez

5% Gaceta Oficial de la Reptiblica N° 5.390 Extraordinario, de fecha 22 de octubre de 1999.

5%  DROMI, JOSE ROBERTO, El Acto Administrativo, Instituto de Estudios de Administracion Local,
Madrid, 1985, p. 156. También MUCI BORJAS, JOSE ANTONIO, El Derecho Administrativo Global y los
Tratados Bilaterales de Inversion (BIT’s), Editorial Juridica Venezolana, Caracas, 2007, pp. 88 y ss.
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adoptado por la autoridad competente, constituye un factor esencial de seguridad
juridica y de estabilidad de las situaciones juridicas en el orden comunitario, tanto
para las instituciones comunitarias como para los sujetos de derecho que ven
afectada su situacion juridica y material en una decision de dichas instituciones...»".
Por ello, agrega el Tribunal, en virtud del principio de intangibilidad la Administracion
no puede de manera sobrevenida modificar la motivacion de una decision
administrativa, esto es, el razonamiento que constituye el soporte necesario de la
parte dispositiva del acto®. Y por la naturaleza de las cosas, tampoco puede
modificar o alterar la parte dispositiva del acto administrativo, porque un cambio
como ese afectaria directamente el alcance de las obligaciones impuestas a los sujetos
de Derecho o el contenido de los derechos que el acto le hubiera ya reconocido a los
particulares.

4. La cosa juzgada, entendida como el principio general del Derecho con arreglo
al cual toda controversia debe necesariamente tener un final, no puede ser ajena a la
actividad administrativa, en virtud de la cual, en ejecucion de la ley, se crean normas
concretas para un caso individual.

Si la separacion del poder jurisdiccional del asi denominado poder ejecutivo
solo es posible, parafraseando a Kelsen, en medida relativamente limitada, porque
los dos tipos de actividades estatales habitualmente designadas con estos términos
(jurisdiccional y ejecutiva) no son dos funciones esencialmente distintas®, cabria
sostener entonces i. que los actos estatales expedidos en ejercicio de funcion
jurisdiccional y administrativa desempenan -mutatis mutandis- un mismo rol, porque
al establecer, con cardcter definitivo, la norma individual que ha de gobernar o
disciplinar el caso concreto sometido a la consideracién de la autoridad, cierran,
completan o clausuran el circuito normativo que se inicid con el establecimiento de la
norma fundamental en ejercicio de la funcién constituyente®; y, adicionalmente, ii.

57 Fallo del Tribunal de Primera Instancia (Sala Segunda) de las Comunidades Europeas, de fecha 27
de febrero de 1992 (asunto Basf Ag et al. v. Comisién de la Comunidad Europea). Consultese MUNOZ
MACHADO, SANTIAGO, “Los principios generales del procedimiento administrativo comunitario y
la reforma de legislacion bésica espafiola”, Revista Espafiola de Derecho Administrativo niimero 75,
Editorial Civitas, S.A., 1992, pp. 329 y ss.

% La jurisprudencia venezolana ha dejado sentado que la motivacién sobrevenida o superviniente
le esta vedada a la Administracion y, por tanto, determina la nulidad del acto. Entre otras
consultese la sentencia dictada por la Corte Primera de lo Contencioso-Administrativo el 14 de
diciembre de 1989 (asunto Alberto Aguilar).

%  «La funcion jurisdiccional es en realidad ejecutiva exactamente en la misma manera que la
funcién ordinariamente denominada de esa manera; también la funcién jurisdiccional consiste en
la ejecuciéon de normas generales» (KELSEN, HANS, Teoria Generale del Diritto e dello Stato, op. cit., p.
278).

60  Sobre la funcién de clausura del ordenamiento constltese a BENVENUTO, FELICIANO, “Giudicato
(Diritto Administrativo)”, en Enciclopedia del Diritto, Volume XVIII, Giuffre Editore, Milano, 1969,
p. 894.
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que por la naturaleza de las cosas, ambos tipos de actos pueden eventualmente
adquirir -mutatis mutandis- la condicién de cosa juzgada (judicial o administrativa,
segun los casos).

5. En reemplazo del término “cosa juzgada administrativa”, acogido por nuestra
doctrina y jurisprudencia tradicional, en reciente decision la Sala Politico-
Administrativa del Tribunal Supremo de Justicia resolvidé emplear el término “cosa
decidida administrativa”®. Para la Sala resulta preferible hablar de cosa decididida
administrativa en lugar de cosa juzgada administrativa. La Sala, en otras palabras,
volvio a defender la tesis, sostenida por la Corte Primera de lo Contencioso-
Administrativo en sentencia del 2 de Septiembre de 1994, conforme a la cual «...los
conceptos de cosa juzgada y cosa decidida administrativa no pueden ser empleados
como sinénimos...», destacando, para subrayar la diferencias existentes entre ambas
instituciones, que mientras la cosa juzgada “judicial” «... encuentra su fundamento
en el ordinal 8 del articulo 60 de la Constitucién [de 1961, vigente rationae temporis],
norma ésta que consagra un principio general del derecho aplicable a las sentencias
de todos los d6rdenes jurisdiccionales...»®?, la cosa juzgada administrativa tenia, en
cambio, «...un fundamento de rango legal», solo legal, a saber, el articulo 19,
numeral 2°, de la Ley Organica de Procedimientos Administrativos. En efecto, en el
fallo judicial de 1994 la Corte Primera de lo Contencioso-Administrativo, luego de
observar que «..la estabilidad y firmeza de los actos administrativos no implica que
éstos se encuentren amparados por la cosa juzgada “administrativa”, expresion que
ha sido utilizada para denominar la definitividad y firmeza de los actos
administrativos», agregd que «...los actos administrativos que han adquirido firmeza
y que son creadores de derechos particulares, se encuentran revestidos de la cosa
decidida administrativa, expresién postulada por Georges Vedel y aceptada en
nuestra doctrina por Araujo Judrez... siempre que dichos actos no sea absolutamente
nulos o que no exista una autorizacion expresa en la ley que habilite su revocacién».

Dejando de lado la denominacion formal empleada por la Sala (“cosa
decidida” en lugar de “cosa juzgada”), interesa aqui subrayar un conjunto de
circunstancias:

- Hoy en dia tanto la cosa juzgada judicial como la cosa juzgada
administrativa, son, ambas, instituciones de rango constitucional. Baste recordar en
proposito que en su encabezamiento el articulo 49 de la Constitucion de 1999
establece que la garantia del debido proceso abarca «...todas las actuaciones judiciales y
administrativas», sin distinciones, y que de acuerdo al ordinal 7° del articulo 49

1 Entre otras, constltese la Sentencia 1080 del 19 de junio de 2007 (asunto Huawei Servicios, C.A. v.

Fisco Nacional).

62 Caso Administradora Granja Rancho La California, C.A., en Jurisprudencia de la Corte Primera de lo
Contencioso-Administrativo, Repertorio Mensual de Jurisprudencia, Tomo 2, Ediciones Pierre
Tapia, Caracas, 1994, p. 98.
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constitucional, ninguna persona puede ser llevada a juicio por hechos o
circunstancias que hubieren sido juzgados anteriormente. El retorno a una posicion
jurisprudencial superada (superada porque el fundamento normativo de la decision
de 1994 cambid) es, sin duda alguna, criticable®.

- Asi las cosas, al acto administrativo de efectos particulares de naturaleza,
esencia o contenido jurisdiccional (supra, Capitulo III), porque declara, en el marco de
un procedimiento contradictorio, exempli gratia, que las conductas de wuna
determinada sociedad son en un todo conformes con la Ley para promover o
proteger la libre competencia, debe reconocérsele la condicion de cosa juzgada
administrativa, pues, de lo contrario, se toleraria una infraccion de la regla
constitucional conforme a la cual nadie puede ser sometido a juicio dos veces por un
mismo hecho. Al margen del cardcter judicial del 6rgano, una persona no puede ser
enjuiciada o sometida a investigacion dos o mas veces por un mismo y unico hecho
(principio non bis in idem). Esa prohibicion es clara en el &mbito del Derecho Penal y
también del Derecho Administrativo sancionador, porque con independencia del
sentido que haya tenido el primer pronunciamiento y de la calificaciéon que de los
hechos pueda haberse hecho en el primer proceso, el efecto negativo de la cosa
juzgada impide un ulterior proceso por los mismos hechos®.

- (Y qué decir de los actos administrativos de efectos particulares de
naturaleza, esencia o contenido administrativo en sentido estricto, por contraposicion
a aquellos, de cracter jurisdiccional a los cuales hicimos mencién en el parrafo que
antecede? Pues bien, en la medida en que hayan creado derechos subjetivos o
intereses legitimos y ostenten, ademads, la condicion de “firmes”, esos actos de
caracter o esencia administrativa -piénsese, por ejemplo, en el acto que tenga por
objeto aprobar un proyecto y, por tanto, autorizar la construccion de una edificacion
en suelo urbano-, no pueden ser revocados o retirados. No pueden serlo porque los
derechos e intereses que de ellos derivan constituyen propiedad o inversion

6 Y por causa de lo dicho, a diferencia de cuanto decidi6 la Corte Primera de lo Contencioso-
Administrativo en 1994, oportunidad en la que, con base en raiz (constitucional o legal) de una y
otra institucion, rechazaba los recursos de amparo constitucional propuestos para hacer valer la
cosa juzgada administrativa, hoy por hoy, no debiera haber duda al respecto, el recurso de
amparo puede ser empleado para exigir el respeto de los derechos subjetivos reconocidos o
creados por un acto administrativo firme. A tenor del Articulo 49 de la Constitucion de 1961,
vigente rationae temporis, el recurso de amparo tenia por objeto la proteccién, a través de
procedimiento breve y sumario, de los derechos y garantias constitucionales.

64 CANO CAMPOS, TOMAS, “Non bis in idem, prevalencia de la via penal y teoria de concursos en el
Derecho Administrativo sancionador”, en Revista de Administraciéon Piiblica, N° 156 Septiembre-
Diciembre 2001, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, p. 200. También los
fallos dictados por las Salas Constitucional y de Casacién Civil del Tribunal Supremo de Justicia
en fechas 12 de diciembre de 2002 (asunto Giacomo Leén Rochelle et al.) 8 de marzo de 2006 (caso
Elizabeth Caridad Tamayo Veldsquez), respectivamente.
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garantizada por la Constitucién, los Tratados Bilaterales (BIT’s) y el Decreto-Ley
para la promocién y proteccién de inversiones (segun el articulo 3, numeral 1°, del
Decreto-Ley, constituye inversion cualquier derecho conferido por decision
administrativa). Dicho en otras palabras, por su naturaleza ablativa el acto
(sobrevenido) de retiro constituye una expropiacion o, en todo caso, una medida
equivalente a una expropiacidn, y, como tal, para ser valido debe, primero que nada,
fundarse en causa de utilidad publica; debe, ademas, ser adoptado conforme al
procedimiento legalmente establecido; y debe, finalmente, venir acompanado de
justa indemnizacion. En proposito, vale la pena invocar el articulo 11 del Decreto-
Ley para la promocion y proteccion de inversiones, que establece que

«No se decretaran ni ejecutardn confiscaciones, sino en los casos de excepcion
previstos por la Constituciéon; y en cuanto a las inversiones e inversionistas
internacionales, por el derecho internacional. Solo se realizaran expropiaciones de
inversiones, o se aplicaran a éstas medidas de efecto equivalente a una expropiacion,
por causa de utilidad publica o de interés social, siguiendo el procedimiento
legalmente establecido a estos efectos, de manera no discriminatoria y mediante una
indemnizacion pronta, justa y adecuada.

La indemnizacion sera equivalente al justo precio que la inversion expropiada
tenga inmediatamente antes del momento en que la expropiacion sea anunciada
por los mecanismos legales o hecha del conocimiento publico, lo que suceda
antes. La indemnizacion, que incluird el pago de intereses hasta el dia efectivo del
pago, calculados sobre la base de criterios comerciales usuales, se abonara sin
demora.

Paragrafo Unico: Las indemnizaciones a que haya lugar con motivo de
expropiaciones de inversiones internacionales seran abonadas en moneda
convertible y serdn libremente transferibles al exterior».

Por sélo citar uno, en sentido andlogo cabe invocar también el articulo VII
(Expropiacion) del Acuerdo entre el Gobierno de la Republica de Venezuela y el
Gobierno de Canada para la promocion y la proteccion de inversiones®, que copiado
a la letra establece:

«(1) Las inversiones y ganancias de los inversores de una de las Partes
Contratantes no seran nacionalizadas, expropiadas o sujetas a medidas de
efecto equivalente a la nacionalizacién o a la expropiacion (en adelante
“expropiacion”) en el territorio de la otra Parte Contratante, excepto para un
fin publico, conforme al debido proceso de ley, de manera no discriminatoria y
mediante una compensacion pronta, adecuada y efectiva. Esa compensacion se
basard en el valor genuino de la inversion o de las ganancias expropiadas

65 Gaceta Oficial de la Repuiblica N° 5.207 Extraordinario, del 20 de enero de 1998.
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inmediatamente antes de la expropiacion o al momento en que Ia
expropiacion propuesta se haga del conocimiento publico, cualquiera que sea
anterior: serd pagadera desde la fecha de la expropiacidon con intereses a la
tasa comercial normal, sera pagada sin demora y sera efectivamente realizable
y libremente transferible.

(2) El inversor afectado tendra el derecho, de acuerdo con la ley de la Parte
Contratante que realiza la expropiacion, a revision, por una autoridad judicial
u otra autoridad independiente de esta Parte, de su caso y del avaliio de su
inversion o sus ganancias de acuerdo con los principios establecidos en este
Articulo.»

VII.- Una breve reflexion sobre las medidas administrativas de caracter preventivo
o cautelar:

Mediante norma expresa, diversas leyes especiales habilitan a la
Administracion Puablica para decretar medidas administrativas en el marco de un
procedimiento administrativo, sea éste constitutivo (primer grado), o de revision
(segundo grado).

Por lo que se refiere a los procedimientos administrativos de revisiéon o de
segundo grado, cabe citar, exempli gratia, el articulo 87 de la Ley Organica de
Procedimientos Administrativos, que autoriza a la Administracion para suspender
los efectos de un acto administrativo previo. La norma reza textualmente ast:

«La interposicion de cualquier recurso no suspenderd la ejecuciéon del acto
impugnado, salvo prevision legal en contrario.

El 6rgano ante el cual se recurra podra, de oficio o a peticion de parte, acordar
la suspension de los efectos del acto recurrido en el caso de que su ejecuciéon
pudiera causar grave perjuicio al interesado, o si la impugnacién se
fundamentare en la nulidad absoluta del acto. En estos casos, el 6rgano
respectivo debera exigir la constitucion previa de la caucion que consideren
suficiente. El funcionario serd responsable por la insuficiencia de la caucion
aceptada».

En cuando a los procedimientos administrativos constitutivos o de primer
grado, cabria citar, por ejemplo, la Ley para Promover y Proteger el Ejercicio de la
Libre Competencia®, cuyo articulo 35 textualmente establece:

«Durante la sustanciacion del expediente y antes de que se produzca decision,
la Superintendencia podra dictar las medidas preventivas siguientes:

1° La cesacion de la presunta practica prohibida; y

6 Gaceta Oficial de la Repuiblica N° 34.880, del 13 de enero de 1992.
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22 Dictar medidas para evitar los dafios que pueda causar la supuesta practica
prohibida.

Paragrafo Primero: Si las medidas preventivas han sido solicitadas por parte
interesada, el Superintendente podra exigirle la constitucion de una caucion
para garantizar los eventuales dafios y perjuicios que se causaren.

Paragrafo Segundo: En caso que las mencionadas medidas preventivas
pudieran causar grave perjuicio al presunto infractor, éste podra solicitar al
Superintendente la suspension de sus efectos. En este caso, el Superintendente
deberd exigir la constitucion previa de caucidn suficiente para garantizar la
medida».

El ejercicio de los poderes que la ley le reconoce a la Administracion se
encuentra condicionada a los dos requisitos -de caracter concurrente- que
condicionan la expedicion de medidas de esta naturaleza en el ambito procesal, a
saber, el fumus bonis iuris y el periculum in mora, porque, primero que nada, la
autoridad administrativa debe constatar que existen razones serias y atendibles que
le permiten afirmar -el suyo es s6lo un juicio de verosimilitud, una aseveracion de
caracter preliminar, condicionada por las resultas de la investigacion aun en curso-
que el procedimiento en trdmite puede llegar a concluir con un acto que declare la
ilicitud de la conducta objeto de la investigacion y ordene el cese de la practica
prohibida; y, segundo, porque la autoridad debe persuadirse que la medida resulta
necesaria para evitar danos mayores, dafios que pudieran ser irreparables o de dificil
reparacion por el acto administrativo de efectos particulares definitivo®.

Comoquiera que las medidas cautelares tienen siempre por objeto crear una
“disciplina provisional” -nunca una definitiva- de la relacion entre las partes, y que
el procedimiento administrativo, como hemos afirmado, tiene por objeto permitir la

¢ Vale la pena observar que de acuerdo al encabezamiento del articulo 110 de la Ley para la
Defensa de las Personas en el Acceso a los Bienes y Servicios, para la adopcion de una medida
(administrativa) preventiva deben concurrir i. la presuncién de buen derecho o fumus bonis iuris y
ii. peligro del dafo o periculum in mora. Hasta aqui nada nuevo. La novedad se halla en la
definiciéon que la Ley hace de ambos conceptos. Segtin la Ley, la presuncion de buen derecho o
fumus bonis iuris «...se origina...» -la cita es textual- «...en el derecho del pueblo a la construccion
de la sociedad justa y amante de la paz». Vista esa definicion, siempre habra (;podria ser de otro
modo?) presuncion de buen derecho, porque a la gente siempre la asiste el derecho a la
construccion de una sociedad justa y amante de la paz. Por lo que al peligro del dafio o periculum
in mora se refiere, la Ley dispone que el mismo «...viene dado por el interés individual o colectivo
para satisfacer las necesidades en la disposicion de bienes y servicios de calidad de manera
oportuna, especialmente aquéllos inherentes al derecho a la vida, a la salud y a la vivienda». La
definicion, nuevamente, pareciera no tener sentido, porque siempre habra interés (;podria ser de
otro modo?) en satisfacer alguna necesidad individual o colectiva. La Ley pareciera dar por
sentado que los dos requisitos concurren -siempre- en cualquier asunto cuyo conocimiento
competa a la Administracion.
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adecuada ponderacion y conciliacion de los intereses publicos y privados en juego, las
medidas administrativas de naturaleza preventiva, por su cardcter instrumental,
deben estar dirigidas -siempre- a asegurar que el procedimiento pueda cumplir ese
rol. El cardcter instrumental de las medidas preventivas salta a la vista al considerar,
exempli gratia, el articulo 127 -numeral 10- del Cédigo Organico Tributario en vigor®,
conforme al cual la Administracion, en el marco de un procedimiento de
fiscalizacion, puede «...adoptar las medidas administrativas necesarias para impedir
la destruccion, desaparicion o alteracion de la documentacidon que se exija conforme
las disposiciones de este Codigo, incluidos los registrados en medios magnéticos o
similares, asi como de cualquier otro documento de prueba relevante para la
determinacion de la Administracion Tributaria, cuando se encuentre éste en poder
del contribuyente, responsables o terceros».

Pero hay mas: al ejercer poderes cautelares la Administracion Publica se halla
condicionada -siempre- por los principios de proporcionalidad® y favor libertatis. Las
medidas cautelares dictadas por la Administracion Publica deben ser siempre -es
intuitivo, de sentido comun- proporcionales y razonables. A tales requisitos alude
expresamente la Ley de Tierras y Desarrollo Agrario”, cuyo articulo 85 dispone que
en el marco de un procedimiento administrativo para el rescate de tierras la
Administracion debe s6lo adoptar medidas «...adecuadas y proporcionales al caso
concreto». Dicho de otro modo, las facultades, reconocidas a la Administracion
Publica en virtud de norma de ley expresa, que autorizan la expedicién decisiones
cautelares o preventivas, sean éstas nominadas o innominadas, deben ser ejercidas
con prudencia, y, por tanto, antes de adoptar una decisién de esta naturaleza la
Administracion se halla en el deber de ponderar adecuadamente las circunstancias
del caso.

Las medidas desproporcionadas o irrazonables, mas que cautelares, tienen,
por excesivas, «...un caracter punitivo en cuanto al exceso»”'. En consecuencia, una
medida -gratia argiiendi- cuyos efectos sean “irreversibles” o que no sea apta o idonea
para asegurar que el procedimiento pueda alcanzar su finalidad, no puede ser
catalogada como cautelar.

6 Gaceta Oficial de la Republica N° 37.305, del 17 de octubre de 2001.

6  El articulo 12 de la Ley Organica de Procedimientos Administrativos dispone que «aun cuando
una disposicién legal o reglamentaria deje alguna medida o providencia a juicio de la autoridad
competente, dicha medida o providencia deberd mantener la debida proporcionalidad y
adecuacién con el supuesto de hecho y con los fines de la norma, y cumplir los tramites,
requisitos y formalidades necesarios para su validez y eficacia».

70 Gaceta Oficial de la Repuiblica N° 5.771 Extraordinario, del 18 de mayo de 2005.

71 Sentencia del Tribunal Constitucional espafiol 108/94, del 26 de noviembre, en REBOLLO PUIG,
MANUEL, “Medidas Provisionales en el Procedimiento Administrativo”, en La Proteccion Juridica
del Ciudadano (Procedimiento administrativo y garantia jurisdiccional), Estudios en Homenaje a Jestis
Gonzilez Pérez, Tomo I, Editorial Civitas, S.A., Madrid, 1993, p. 670.
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Sentadas esas premisas, luce pertinente una muy breve reflexién sobre los
poderes cautelares que el Decreto con Rango, Valor y Fuerza de Ley Organica de
Seguridad y Soberania Agroalimentaria le reconoce a la Administracion. En
concreto, sopesemos por un instante la medida “cautelar” de i. comiso y ii. ulterior
disposicion de la mercancia decomisada «...con fines sociales...», ex articulo 147 de
dicho Decreto-Ley, so pretexto de la violacion de la prohibicion de venta de dicha
mercancia por encima del precio maximo fijado o regulado por el Estado
venezolano”?. Una medida administrativa como esa puede ser calificada de
“preventiva” o “cautelar” s6lo nominalmente, porque el decomiso y ulterior venta
de la mercancia, sin que particular al cual va dirigido el acto de gravamen tenga
derecho al producto de la venta, luce excesivo -i.e., desproporcionado o irrazonable-.

Excesivo, deciamos, porque mas alld de las formas esa medida, dictada en
momentos en que el procedimiento se encuentra atin pendiente de decision, ostenta
la cualidad o condicién de “irreversible”, y, por consiguiente, no puede ser
reconciliada con la presuncion de inocencia consagrada en el articulo 49, ordinal 22, de
la Constitucion de 1999, atributo esencial de la garantia del debido proceso. Y si la
medida administrativa es resefiada por los medios de comunicacion, a la violaciéon
del derecho a la presuncién de inocencia pudieran sumarse los dafios causados al
derecho a la propia imagen y reputacion, reconocidos por el articulo 60
constitucional, de la persona, natural o moral, que hubiere sido sefialada como
infractor”.

Excesivo, insistimos, porque una medida como la indicada luce como una
velada confiscacion, prohibida por el Texto Fundamental venezolano, pues a pesar
de que el articulo 171 del Decreto-Ley prevé que cuando la Administracion hubiere
dispuesto de los bienes objeto de comiso, «...el propietario tendra derecho a ser
indemnizado si el acto conclusivo, el recurso administrativo o el recurso Judicial que
declare sin lugar el comiso de tales bienes, quedare definitivamente firme», resulta
obligado tener presente, mutatis mutandis, que la Sala Politico-Administrativa de la
Corte Suprema de Justicia, en sentencia del 25 de marzo de 1982, dejo sentado que

72 Asunto Excelsior Gama (consultese http://www.vtv.gov.ve/noticias-nacionales/9031). Segun el
Presidente del Instituto para la Defensa de las Personas en el Acceso a los Bienes y Servicios
(Indepabis), el producto de la venta de la mercancia decomisada mediante la medida preventiva
adoptada en momentos en los que el procedimiento apenas se iniciaba, seria entregada a las
Consejos Comunales y no a la empresa de supermercados propietaria de los bienes.

73 La norma constitucional dispone que «toda persona tiene derecho a la proteccién de su honor,
vida privada, intimidad, propia imagen, confidencialidad y reputacion. La ley limitara el uso de la
informatica para garantizar el honor y la intimidad personal y familiar de los ciudadanos y el
pleno ejercicio de sus derechos». Consultese GUYON, YVES, “Les droits fondamentaux des
persones morales de droit privé en droit francais”, publicado en La Declaracién Universal de los
Derechos Humanos en su 50 aniversario, dirigida por BALADO, MANUEL y GARCIA REGUERO,
ANTONIO, Editorial Bosch, Barcelona, 1998, p. 451.
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habida consideracion de los graves o serios contratiempos que el particular ha de
enfrentar para cobrar -rectius, para exigir el reintegro de- las sumas de dinero
adeudadas por la Administracion, los dafios que pueden derivarse del pago de una
multa -i.e., de acto administrativo sancionador que atn no era firma- son dafios de
dificil reparacion por la definitiva™.

Caracas, 21 de mayo de 2009.

7 Consultese en Revista de Derecho Publico niimero 10, abril-junio de 1982, Editorial Juridica
Venezolana, Caracas, 1982, pp. 170 y 171. Complementariamente, véase MUCI BORJAS, JOSE
ANTONIO, “El Derecho Administrativo Global y las limitaciones, de Derecho interno, para la
ejecucion de los fallos de condena al pago de sumas de dinero dictados contra la Republica.
Juicio critico sobre los privilegios y prerrogativas procesales de la Nacién a la luz de los Tratados
Bilaterales de Inversion (BITS)”, pp. 47 y ss.

31



