Abril-Junio 1987

revistyn
@ .

d h Director: Allan R. Brewer-Carlas
e e o Editorial Juridica Venezolana, Caracas
publicoifme

ESTUDIOS

Articulos
El Recurso Jerdrquico por motivos de mérito y la figura del Silencio Admini-

trativo (Estudio comparativo con el Derecho Venezolano), por José
Antonio MUCI BORJAS .. ... s

Contralor de la'discrecionah'dad.administrativa en la Ley General de Admi-
nistracion Piiblica de Costa Rica, por Eduardo ORTIZ ORTIZ ... ...

Comentarios Monograficos

Obligaciones urbanisticas de la propiedad inmueble, derivadas de la regulacion

de los servicios educativos, por Allan R. BREWER-CARIAS ... .. ...

LEGISLACION
Informacién Legislativa“

Leyes, Decretos Normatives, Reglamentos y Resoluciones de efectos generales
dictados durante el segundo trimestre de 1987, por Ana Maria
RUGGERI . i i it it e s it e et e eee e

Comentarios Legislativos

El Régimen de la Autonomia Universitaria en el Proyecto de Ley de FEducacién
Superior, por Pedro Miguel REYES ....... ... ... ... ... ... ....

JURISPRUDENCIA A

Jurisprudencia Administrativa y Constitucional (Corte Suprema de Justicia y Corte
Primera de lo Contencioso-Administrativo), Segundo Trimestre de 1987,
por Mary RAMOS FERNANDEZ . ............. ... iiiiiiian.

19

77

93






ESTUDIOS






Articulos

El Recurso Jerdrquico por motivos de mérito-y la
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Abogado
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[. INTRODUCCION

1. El presupuesto fundamental de todo anélisis juridico consiste en el plantea-
miento, por parte del estudioso del Derecho, de una interrogante (suscitada por las
disposiciones contenidas en un ordenamiento juridico) a la cual se pretende dar res-
puesta, o con respecto a la cual —al menos— se desean plantear las dudas surg1das v
los problemas detectados. En el caso concreto, la finalidad del presente (v, por lo de-
mds modesto) estudio consiste en el andlisis de las figuras del silencio administrativo y
el recurso jerdrquico, a fin de —a la luz de la doctrina y la legislacién italiana—
tratar de dar respuesta al problema que surge cuando la Administracién Pablica no
decide el recurso administrativo jerarquico que ha sido interpuesto por motivos de
mérito, por motivos que no son de “ilegitimidad” *. Como se sabe, €l recurso jerdrquico

*  Trabajo final presentado en el Corso di Perfezionamento in Scienze Amministrative de la “Uni-
versita’ degli Studi di Roma™ —La Sapienza—, afio lectivo 1986-1987, dirigido por el Profesor
Massimo Severo Giannini.

1. No estd de més el precisar que el titulo del presente trabajo obedece —fundamentalmente—
a los términos en los cuales. se plantea el problema en Italia, ya que las reflexiones (con-
clusiones) que se hardn en el capitulo referido a Venezuela —en particular en el nimero 7—
no sélo valen para el recurso jerdrquico, sino también para aquellos supuestos en los cuales
la solicitud del particular (de 19 grado) se dirige —directamente— a la autoridad adminis-
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puede ser interpuesto con base en motivos de ilegitimidad, asi como de mérito (que
comprende, segin Pietro Virga, tanto la oportunidad como la conveniencia y la ade-
cuacién) y de hecho. El principio general para el caso de que la Administracion no
decida en el término legal es la aplicacién del silencio administrativo, en virtud dcl
cual se considera “rechazado” el recurso y, en consecuencia, se faculta al administrado
para interponer el recurso siguiente. Ahora bien, como al juez administrativo no le
estd permitido el censurar la actuacién administrativa por razones o motivos que no
sean de ilegitimidad, la figura del silencio administrativo perjudicaria —lejos de me-
jorar— al recurrente que hubiese interpuesto el recurso jerdrquico por motivos dc me-
rito, va que se hallarfa frente a una “negativa tdcita” en contra de la cual no es posible
demandar la tutela del juez administrativo. ;Qué remedio tiene el particular frente a la
inercia de la Administracién Publica? ;Es acaso posible que en este caso no opere el
silencio administrativo (el silenzio-rigetto italiano), y de ser asi, cuil es la solucién
aplicable? Es a estas y a ofras interrogantes que nos proponemos ofrecer respuesta.
analizando —en primer lugar— las disposiciones del ordenamiento juridico, la doctrina
y la jurisprudencia italiana. Posteriormente, y con base en la experiencia italiana
—mutatis mutandis—, en la medida que ello sea posible, trataremos de hallar la so-
lucién en el Derecho venezolano.

[
trativa que se halla al vértice de la organizacién, asi como cuando el administrado intenta el
recurso de reconsideracién ante la autoridad que se halla a la cispide administrativa (casos,
pues, en los cuales la tinica via que queda es la contenciose administrativa). El sefialado
recurso de reconsideracién es aquel que, de conformidad con el articulo 94 de la Ley Or-
panica de Procedimientos Administrativos, publicada en la Gaceta Oficial N® 2.818 Extraot-
dinario, de fecha 19 de julio de 1981, procede contra todo acto administrativo de efectos
particulares, debiendo intentarse por ante el funcionario que dicté el acto.

Sobre el tema objeto de este estudio pueden verse: G. Abbamonte, “Silenzic rifiuto e processo
amministrativo”, en I silenzio della pubblica amministrazione (Atti'det XXVIII Convegno di
Studi di Scienza dell’Amministrazione). Giuffré Editore. Milano, 1985. Allan R. Brewer-
Carfas. “E! Derecho Administrativo v La Ley Orgdnica de Procedimientos Administrativos”,
Editorial Juridica Venezolana, Caracas, 1985: Allan R. Brewer-Carias, “Instituciones Politicas
y Constitucionales”, segunda edicién, Tomo 11, Editorial Juridica Venczolana, Caracas, 1985;
Allan R, Brewer-Carias, “Los diversos tipos de acciones y recursos coniencioso administrativos
en Venezuela”, Revista de Derecho Piblico, N 25, Editorial Juridica Venezolana, Caracas,
1986; Alfredo Caracciolo, “Riflessi delle recenti leggi di giustizia amministrativa sul silenzio
della pubblica amministrazione”, Foro Amministrativo, Giuffré Editore, 1972; Sebastiano Cas-
sarino, Il processo amministrativo (nella legislazione e la giurisprudenza), Tomo 1, Giuffré
Editore, Milano, 1984; Alberto De Roberto ¢ Paolo Tomimi, “I ricorsi amministrativi” Giuffré
Editore, Milano, 1984; G. Ferrari, “Ricorsi amministrativi prospettantj censure di merito e
silenzio della pubblica amministrazione”, en Il silenzio della pubblica amministrazione (At
del XXVIII Convegno di Studi di Scienza dell’Amministrazione), Giuffré Editore, Milano 1985;
Massimo Severo Giannini, “Diritto Amministrative”, Tome I, Giuffré Editore, Milano, 1970;
Gian Antonio Micheli, “Derecho Procesal Civil”, Volumen 11 (El proceso contencioso de cogni-
ci6n), Ediciones Juridicas Europa-América, Buenos Aires, 1970, Mario Nigro, Giustizia Am-
ministrativa”, 11 Mulino, Bologna, 1983; Alfonso Quaranta, “Il silenzio della pubblica ammi-
nistrazione”!, Foro Amministrativo, Giuffré Editore, Milano, 1972; Alfonso Quaranta e Giuseppe
Grasso, I ricorsi amminisirativi, Giuffrée Editore, Milano, 1981; Revista de Derecho Piblico,
Nos. 25 al 28 (ambos inclusive), Editorial Juridica Venezolana, Caracas, 1986; Rolando Roffi,
Contributo per una teoria delle presunzioni nel diritto amministrativo”, Giuffre Editore, Milano,
1982; Aldo Sandulli, Manuale di Diritto Amministrative, Jovene Editore, XIV ediztone, Napoli,
1984: Aldo Sandulli, “II silenzio della pubblica amministrazione oggi: aspetti sostanziali e pro-
cessuali”, en Il silenzio della pubblica amministrazione (Auti del XXVIIT Convegno di Studi
di Scienza del’Amministrazione), Giuffré Editore, Milano, 1985; Filippo Satta, Giustizia
Amministrativa, Cedam-Padova, 1986; Pietro Virga, /! provvedimento amministrativo, Giuffre
Editore, IV edizione, Milano, 1972; Pietro Virga, La tutela giurisdizionale nei confronti della
pubblica amministrazione, 111 edizione, Giuffré Editore, Milano, 1982; Guido Zanobini, Corso
di Diritto Amministrative, Volume secondo (Giustizia Amministrativa), VIIL edizione, Giuffre
Editore, Milano, 1985.
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. ITALIA '

2. Debemos comenzar sefalando que en el ordenamiento juridico italiano, de
conformidad con el articulo 20 de la Ley ndmero 1.034, del 6 de diciembre de 1971
(con la cual se instituyeron los Tribunales Administrativos Regionales)?, ya no rige
la tradicional regla de la obligatoriedad de la interposicidn del recurso jerarquico, como
Gnica manera de agotar la via administrativa, y de obtener —por consiguiente— un
acto impugnable ante el juez administrativo; el recurso jerdrquico se ha convertido,
de esta manera, en un remedio de cardcter facultativo, a los fines del acceso a la tutela
jurisdiccional.

Ahora bien, en el caso de que el particular opte por la via administrativa, es decir,
por interponer el recurso jerirquico, tal recurso puede fundamentarse en motivos de
ilegitimidad y de mérito (comprendiendo el mérito, como se sciialé supra, la oportu-
nidad, la conveniencia y la adecuacién), de conformidad con el articulo 1, comma 1,
del D.P.R. ndmero 1.199, del 24 de novicmbre de 1971 3. En otras palabras, la auto-
ridad que conoce el recurso es competente para realizar un completo reexamen del
acto (la decisién) impugnado. i

3. EI Consejo de Estado italiano individualizd el problema del sitencio de la Ad-
ministracién PGblica, por vez primera, en un fallo del 2 de marzo de 1894, al cual
siguié la decisién “Longo”, de fecha 2 de agosto de 1902. BEstas iniciales decisiones
del “juez administrativo” dieron lugar a un desarrollo doctrinario y jurisprudencial
que condujo a la elaboracién de la figura del silencio administrativo, elaboracion esta
que buscaba evitar que la inercia administrativa, en presencia de supuestos en los
cuales la Administracién debia adoptar un acto administrativo (un provvedimento
amministrativo), pudiese perjudicar al administrado.

La primera teoria que se ocupé de la inercia de la Administracién y de su signi-
ficado veia, siguiendo los lineamientos de la doctrina privatista, una manifestacién de
voluntad (té4cita). En efecto, los sostenedores de esta tesis se basaban (y contindan
baciéndelo) en la doctrina pandectista, seglin la cual el silencio mantenido por un
sujeto —en virtud del principio de autonomia de la voluntad— en ciertas circuns-
tancias equivale a manifestacién (ticita) de una voluntad negocial (declaracién ti-
cita de voluntad)}*. Es asi como el problema del silencio administrativo se redujo a
una interpretacién de la voluntad de la Administracion Piblica, y de ¢cémo se comenzd
a hablar de un acto (un provvedimento amministrativo) de negativa, implicito en el
silencio. Una segunda tesis considerd que en los casos de inercia administrativa, no
obstante hallarse la Administracion obligada a pronunciarse, se debia presumir gque
ésta habia querido decidir negativamente, teoria llamada del “acto presunto”. En con-
traposicion con las dos tesis precedentes, los sostenedores de una tercera posicién ven
en la inercia, ya no un acto (implicito o presunto) sino un comportamiento mera-
mente omisivo, un simple hecho, perjudicial al interés del particular. Segin esta ter-
cera teoria el silencio es, pues, una simple omisién de decision, razén por la cual no
puede asumir per se significado alguno, ni positivo ni negativo: “‘qui tacet neque negat,
neque utique fatetur”. Algunos hablan de simple hecho juridico, en tanto otros hablan

2. El articulo 20, comma 1, de la Ley namero 1.034 del 6 de diciembre de 1971 establece:

“Nei casi in cui contro gli atti o provvedimenti emessi da organi periferici dello Stato o
di enti pubblici a carattere ultra regionale sia presentato ricorso in via gerarchica, il ricorso
al Tribunale amministrativo regionale & proponibile contro .la decisione sul ricorso gerar-
chico ed in mancanza, contro il provvedimento impugnato, se, nel termine di novanta
giorni, la pubblica amministrazione non abbia comunicato e notificato la decisione all'in-
teresssato”.

3. Seghn el articulo 1, comma 1, del D.P.R. nimero 1.199, del 24 de noviembre de 1971, “contro
gli atti amministrativi non definitivi € ammesso ricorso in unica istanza all’organo sovraordi-
nato, per motivi di legittimitd e di merito, da parte di chi abbia interesse”.

4. Alfonso Quaranta, “'ll silenzio della Pubblica...”, p. 342.
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de mero comportamiento. Esta tercera posicién o teoria es el producto de una revisién
critica de las tesis precedentes con base en la doctrina objetiva del negocio juridico,
seglin la cual el silencio no es reducible a una manifestacién de voluntad del sujeto
al cual es imputable la inercia, la inaccidn: la inercia sdlo podria ser interpretada
como un comportamiento omisivo, del cual el ordenmamiento juridico hace derivar
efectos ® )

A partit del aflo 1934 comienza a distinguirse, en algunas sentencias, entre silenzio-
rifiute (silencio denegacién) v silenzio-rigetio (silencio rechazo), con lo cual se co-
mienzan a individualizar dos figuras diferentes dentro de la nocién dc silencio adminis-
trativo. Sin embargo, no es sino hasta el afioc 1960, con la decisién niimero 8 de la
Asamblea Plenaria (Adunanza Plenaria) del Consejo de Estado italiano, que se rompe
definitivamente con la unidad conceptual del silencio administrativo, distinguiéndose
entre la hipbtesis en la cual el silencio se manifiesta como una mera condicién para
impugnar el acto origina! (entendiendo por tal aquel ya recurrido en-via administra-
tiva), y aquella en la cual el silencio s¢ presenta como mero incumplimiente del
deber de pronunciarse.

El silencio denegacidn (silenzio-rifinto) es, segin la doctrina italiana, la figura
que comprende todas las hipdtesis —excepcién hecha de aquellas que tienen origen
en un recurso administrativo-— en las cuales la Administracién se abstiene de pronun-
ciarse, sin que el ordenamiento juridico atribuya un valor legal tipico (negativo o
positivo) a su inercia, de manera tal que dicha inercia no pueda asumir para el De-
recho significado o valor que no sea el de mero incumplimiento del deber de decidir
(de pronunciarse)s, El silenzio-rigerto (silencio rechazo, eguivalente a la fizura con-
tenida en el articulo 4 de la Ley Orgénica de Procedimientos Administrativos), por
su parte, dejé de ser considerado, a partir del afio 1960, como una decisién tacita
negativa —inmotivada—, afirmédndose que la inercia de la Administracién ante un
recurso administrativo no hacfa mas que legitimar al interesado para impugnar el acto
original (que no causaba per se estado) en base a los mismos vicios alegados en sede
administrativa 7. '

La dlqtmmon entre silenzio-rigetto (silencio rechazo) y szlenzto-nfmro {silencio
denegacién) tieme en Italia mucha importancia, a los efectos de determinar el objeto

5. No obstante ser las teorias del acto implicito o presunto las mé4s difundidas, y en la actualidad
mayormente aceptadas, es indudable que estas posiciones no dejan de suscitar objeciones. En
primer lugar, si en el silencio administrativo es posible encontrar un acto administrativo (im-
plicito o presunto), ¥ por lo tanto una manifestacién de voluntad, surge el problema de que
la voluntad real de la Administracién puede ser totalmente contraria a aquellos efectos que ef
ordenamiento juridico atribuye a su inaccién (como seria una voluntad administrativa conforme
con la pretensién del particular en aquellos casos en los cuales la ley atribuye efectos denegato-
rios a la inercia), problema que ro resuelve —ni siquiera— la teoria del acto presunto, tal ¥
como lo sefialaremos en el capitulo referido a Venezuela.

Por otra parte, que el silencio administrativo no puede ser considerado en nuestro pais como
manifestacién técita de voluntad (implicita o presunta en la inaccion), pareceria desumirse del
contenido de la Ley Orgénica de Procedimientos Administratives. En efecto, tomando en
consideracién gque la motivacién del acto administrativo es un elemento formal de! mismo,
cuya ausencia hace el acto anulable, seria —en principio— siempre admisible la anulacién
del silencio por falta de motivacidn de la decision que éste encierra. El admitir esta posibi-
lidad significarfa el admitir siempre, a priori, 1a ilegitimidad del silencic de Ja Administracién
Publica, ya que es imposible hallar motivacién alguna en una inercia, simple inaccién. (No
constituiria un contrasentido el que el Legislador afirmara que el silencio contiene una ma-
nifestacion de voluntad, condenada ab-origine a ser anulada por inmotivada? (Tiene alghn sen-
tido “crear” un acto solo para (con la tnica finalidad) de lmpugnarlo y cbtener su anulacién?
6. Aldo Sandulli, “Il silenzio delle pubblica amministrazione. , p. 55

7. Segin Alberto De Roberto y Paolo Tonini, “T ricorsi amministratii)i. .7 p. 196, “si preferiva
dissimulare tale conclusione assegnandosi al silenzio il valore di decisione (reiettiva) confer-
mativa dell’atto non definitivo. Nella pronuncia (tacita) finiva, cosi, per riflettersi —in
conseguenza della nuova interpretazione— il contenuto dell’atto non definitivo (pur se impu-
tabile, ormai. dopo il suo assorbimento nella decisione gerarchica, all’autoritd sovraordinata)™.
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del proceso administrativo "ocasionado por la inaccién de la Administracién Pblica.
En efecto, el silenzio-rifinto, en cuanto mera omision de decisién a la cual el Legis-
lador no atribuye una calificacion de cardcter substancial (en el sentido de no atri-
buirle un valor, ni negativo ni positivo), en cuanio sola violacién del deber de decidir,
comporta que el juez administrativo puede examinar —solamente— si la negativa de
la Administracién a pronunciarse sea o no justificable 3; y, por otra parte, la proce-
dencia del recurso implica sélo el reconocimiento jurisdiccional de dicho deber, reco-
nocimiento este que otorga la posibilidad de ejercer una ulterior accién para obtener el
cumplimiento del fallo. En definitiva, pues, el juez adminisirative declara la existencia
(con un fallo mero declarativo) del deber de la Administracién de decidir —de pronun-
ciarse—, v devuelve los actos y documentos ——por consiguiente— a la autoridad admi-
nistrativa que debe decidir ®.

En el silezio-rigeito 1 (silencio rechazo)} la ley atribuye a la inercia observada
por la Administracién Pdblica el valor tipico de un acto administrativo, como 5i la
Administracién hubiese emanado el acto. En otros términos, la ley atribuye un deter-
minado valor juridico a la inercia administrativa. Sin embargo, debe tenerse presente
que la equiparacién del silencio —en cuanto a sus efectos— a un acto administrativo
(un provvedimento amministrativo), de¢ manera tal de hacerlo equivalente, no puede
hacer de la inercia un acto, va que la esencia del silencio y del acto —no obstante
la equivalencia de ley— es totalmente diversa. El silencio ¢s un simple hecho que
per se no tiene un significado preciso, mas al cual la ley —en ciertos casos— atribuye
los mismos efectos de un acto. La ley, pues, ex auctoritate, atribuye al silencio de Ia
Administracién (que es mero. comportamiento, sélo omisién) el valor de un acto
administrativo, en cuanto hace derivar de la inercia los cfectos propios de una decisién
negativa del recurso, independientemente del real contenido (de cualquier contenido)
de voluntad . Como se cbserva, la elaboracién del silemzio-rigetto con respecto al
recurso jerdrquico permitia al administrado proponer, (y esta es la razén de su géne-
sis) de frente a la inercia administrativa, el recurso jurisdiccional en un sistema que
admitia dnicamente la impugnacién, en sede jurisdiccional, de actos “definitivos”™ 2.

Con la nueva disciplina contenida en el articulo 6 del D.P.R. 1.199 (sobre sim-
plificacién de los procedimientos en materia de recursos administrativos)?®, y el ar-
ticulo 20 de laz Ley nimero 1.034 (institutiva de los tribunales administrativos regio-
nales), el objeto del recurso jurisdiccional es el acto emanado por la autoridad admi-
nistrativa subordinada, impugnado directamente ante el juez administrativo (ya que,
como se recuerda, el recurso jerirquico es facultativo) o una vez transcurrido ingtil-
mente el término de 90 dias —caso del silenzio-rigetto— para decidir el recurso admi-
nistrativo jerdrquico. El recurso jurisdiccional, pues, tiene por objeto —en caso de
silenzio-rigerto— el acto “original”, aquel de la autoridad subordinada contra cl cual
se intentd el recurso jerarquico, v no el silencio.

8. En Italia. a diferencia de Venczueln, no existe una ley gemeral que regule el procedimiento
administrativo. Por otra parte, no estd consagrado legalmente —y de manera general— el
deber de la Administracién Piiblica de proceder y pronunciarse sobre foda solicitud interpuesta
por los administrados, lo cual cxige un andlisis casufstico por parte del juez administrativo,
tendente a verificar la existenicia del deber en el caso concreto.

9. Alfonso Quaranta, “I! silenzio della pubblica amministrazione...”, p. 343

10. Igual ocurre en los casos de silenzio assenso (silencio positivo), que no constituyen objeto
de las breves reflexiones que aqui hacemos.

11. Mario Nigro, Giustizia Amministrativa. .., p. 158.

12. Es nccesario precisar que en Italia el acto definitivo es aquel que agota la via administrativa,
aquel que ““causa eslado”, segin la terminologia juridica venezolana.

13. EI articulo 6 del D.P.R. ntmero 1.199 del 24 dec.noviembre de 1971, establece que “decorso il
termine di novanta giorni dalfa data di presentazione del ricorso senza che U'organo adito abbia
comunicato la decisione, il ricorso si intende respinto a tutti gli effetti, e contro il provvedi-
mento impugnato & esperibile il ricorso all’autorit? giurisdizionale competente, o quello straor-
dinario al Presidente della Repubblica”™.
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4. En el supuesto de un recurso jerarquico intentado por motivos de mérito
(sean o no argumentados de manera exclusiva) y de posterior inercia de la Admi-
nistracién Publica, la dnica solucidn aceptable, sostenida por un importante sector
de la doctrina italiana, es la de aplicar —excepcionalmente— la figura del silenzio-
rifiuto (silenzio-inadempimento) y no la figura del silenzio-rigetto. En otras palabras,
la inaccién administrativa (el silencio) debe ser tratada como la injustificada omisién
de decisidn sobre el recurso intentado. Los articulos 6 del D.P.R. 1.199 y 20 de la
Ley nimero 1.034 no pueden ser interpretados de manera tal que la inercia de la Ad-
ministracion Puablica signifique el rechazo del recurso ya que, no siendo —dc¢ méxi-
ma— denunciables estos vicios en via jurisdiccional, el recurrente veria frustrada la
tutela que Ia ley le ha acordado con los recursos administrativos. En efecto, seria del
todo irracional el que una normativa que consagra el recurso administrativo por motivos
de mérito excluya la posibilidad de posterior actuacién del administrado de frente a la
evasion de tal instancia, considerandola —por consiguiente— vacia de todo contenido
o rclevancia. El recurrente, pues, en el absurdo supuesto de que el recurso no decidido
debiera considerarse rechazado, no podria obtener ningiin pronunciamiento sobre las
censuras de mérito, no obstante la posibilidad de alegarlas en sede jerarguica, visto
que el juez administrativo no puede conocer sobre el mérito de la actividad adminis-
trativa. Es por lo anterior que, transcurridos los. 90 dias para la decisién del recurso
jerarguico, cl silencio de la autoridad debe comsiderarse (excepcionalmente) como si-
lenzio-rifiuto (silenzio-inadempimento) y no como silenzio-rigetto. Debe considerarse
como mero incumplimiento del deber de decidir y, por lo tanto, incapaz de produéir
efecto alguno asimilable a un acto administrativo, con la posibilidad de obtener la
declaratoria de ilegitimidad del silencio **, Por lo demis, esta tesis ya habia sido aco-
gida por el Consejo de Estado italiano en pleno (Adunanza Plenaria), cn la decisién
nimero 8 del 3 de mayo del afo 1960,

La tesis esbozada precedentemente fue abandonada por el Conscjo de Estado ita-
liano en pleno (Adunanza Plenaria) mediante la decisién niimero 4, del 7 de febrero
del ano 1978. En efecto, la sefialada decision —basindose fundamentalmente sobre
la disposicién contenida en el articulo 6 del D.P.R. niimero 1.199— afirmé que trans-
currido el término previsto (90 dias) adquiere vida una decisién tdcita de rechazo,
imputable por lo tanto a la autoridad que conoce el recurso jerdrquico, en la cual se
refleja el acto “no definitivo” (aquel dictado por la autoridad subordinada), impug-
nado con el recurso jerdrquico, sobre el cual no hubo decisién expresa, El acto tacito
que adquiere vida una vez transcurridos los 90 dias serfa, pues, idéntico al ya impug-
nado con el recurso jerarquico. Asi, en el supuesto de inercia frente a vicios de mérito
(sean o no propuestos conjuntamente con vicios de legitimidad), no existiria ninguna
posibilidad de obtener ulterior tutela ante el juez administrativo %, no obstante la
evasion de la instancia por parte de la Administracién Piblica.

14. . Debemos sefialar que en estos supuestos el resultado procesal obtenido es minimo respecto
a aquel —mucho mas satisfactorio-— que podria ser alcanzado de haber sido alegados (sélo)
motivos de ilegitimidad. )

Sobre este punto véase: Sandulli, “Manuale di Diritto...”, p. 657, Sandulli, “il silenzio della
pubblica amministrazione oggi...”, p. 59; y, Quaranta, “/i silenzio della pubblica amminisira-
zione. . .”, p. 346,

15, Ferrari, “Ricorsi amministrativi prospettanti censure...”, pp. 253 y ss; De Roberto-Tonini,
“Ricorsi amministrativi...”, p. 206.

Segin el Consejo de Estado italiano (Adunanza Plenaria), si “la normativa vigente prevede
che nel caso di decorso del termine di novanta giorni dalla data di presentazione del ricorso
senza che l'organo addetto abbia comunicato la decisione «il ricorso si intende respinto a tutti
gli effetti», I'inerzia assume per dettato legislativo valore di comportamento legalmente tipizzato,
da interpretarsi cioé non come emissione ma come modo (sia pure tacito) di provvedere.
In base alla nuova disciplina introdotta con il D.P.R. del 1971, il silenzio costituisce non un
rifiuto di decisione, bensi una vera e propia decisione di rigetio, come tale equiparata a
tutti gli effetti ad una decisione esplicita di rigetto”, (Decisién nimero 4, de fecha 7 de fe-
brero del afio 1978).
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uI. VENEZUELA

5. En primer lugar, debemos precisar que en el ordenamiento jurdico venezo-
lano, a difercncia de lo que ocurre en ltaiia, el recurse administrativo jerarquico —en
linea de maxima— no es facultativo sino obligatorio 15, ya que el administrado debe
agotar la via administrativa antes de tener derecho a la tutela del juez con competencia
en lo contencioso administrativo. Obligatorio, pues, en el sentido de que solo los
actos que agotan la via administrativa, es decir aquellos que causan estado (“definiti-
vos” en Italia), pueden ser —posteriormente— impugnados en via judicial, ante fos
tribunales con competencia en lo contencioso administrativo. En olros términos, el
haber agotado la via administrativa es una condicién de recurribilidad, en via judicial,
de los actos administrativos de efectos particulares.

En lo que se refiere a los motivos argiiibles al intentar cl recurso administrativo
jerérquico, si bien es cierto que no existe una norma que de mancra expresa prevea
cudles son los motivos admisibles, doctrina y jurisprudencia admiten —pacificamente—
que los mismos pueden ser de cualquier naturaleza: tanto razones de ilegitimidad
(cuando se estima que el acto es contrario a Derecho), como razones de mérito, de
inoportunidad, de inconveniencia o de hecho 7. ,

6. Debemos comenzar diciendo que tanto la doctrina como la jurisprudencia
nacional han considerado el silencio administrativo, iradicionalmente, o bien como
una manifestacién tdcita de voluntad implicita en la inercia de la Administracién, o
bien como una presunta declaracién (negativa) de la voluntad administrativa. Ambas
posturas, a nuestro modo de ver, son susceptibles de ser criticadas.

En efecto, la tesis del acto tdcito implicito en el silencio de la Administracién
Piiblica encuentra un escello insalvable en la disposicién contenida en el articulo 134,
primer aparte, de la Ley Orgénica de la Corte Suprema de Justicia. Establece el men-
cionado articulo que “el interesado podrd intentar el recurso previsto en el articulo
121. .., dentro del término de seis meses establecido en esta disposicidn, contra el acto
recurrido en via administrativa, cuando la administracién no haya decidido el corres-
pondiente recurso administrativo en el término de noventa dias consecutivos a contar
de la fecha de interposicién del mismo” (el subrayado es nuestro). No hay en el si-
lencio un acto administrativo (una decisién ticita negativa) y, precisamente por ello,
el recurso contenciose administrativo de anulacién se intenta contra el acto ya recu-

16. Como sefialamos supra, el principio general es que sélo son recurribles en via judicial aquellos
actos que causan estado. Ahora bien, este principio general ha sufrido una fractura con el
Cédigo Orgénico Tributario, publicado en la Gacefa Oficial N® 2.992 Extraordinario, del 3
de aposto de 1982, y la disposicién contenida en su articulo 174, ordinal primero. Establece
el mencionado articulo:

“El recurso centencioso tributario proceders:

1. Contra los mismos actos de efectos particulares que pueden ser objeto de impugnacion

mediante el recurso jerdrquice, sin necesidad del previo ejercicio de dicho recurso”.
Que el acto agote la via administrativa, pues, ya no es un requisito sine qua non de recurri-
bilidad en via contencioso administrativa (no constituye un presupuesto procesal de fedo

* proceso contencioso administrativo), pues el Cddigo Orgdnico Tributario en su articulo 174,

dispone que la interposicién del recurso jerdrquice es facultativa.
No podemos dejar de sefialar el asombro (al limite de la estupefacciéon) que causa la dispo-
sicién contenida en el ParAgrafo Unico del articulo 174 del Cédigo Orgénico Tributario. Se-
gin la norma in commento, “el recurso contencioso tributario podra también ejercerse sub-
sidiariamente al recurso jerarquico, en e! mismo escrito, para el caso de que hubiese expresa
denegacién total o parcial, o denegacién técita de dicho recurso jerirquico”. Nos preguntamos,
les acaso posible el proponer un recursc contencioso tributario de anulacién contra el acto
denegatorio emanado por el superior jerarquico (nos referimos al supuesto de denegacién ex-
presa, total o parcial) antes de que exista el acto que se impugna? En otras palabras, ies po-
sible que se proponga un recurso (aun cuando sea en via subsidiaria) cuando el “objeto”
mismo de dicho proceso —mas preciso seria decir “impugnacién”— ain nc existe? De no
ser asi, ccud! es el sentido de la norma? A decir verdad, lo ignoramos.

17. Allan R. Brewer-Carias, “E! Derecho Administrative y la Ley Orgdnica...”, p. 336.
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rrido en via administrativa y no contra el silencio y la decisién en él supuestamente
implicita, Sin embargo, debemos destacar que un respetable sector de la doctrina ve-
nezolana considera que la disposicién contenida en el articulo 134 de la Ley Orgéanica
de la Corte Suprema de Justicia ha sido derogada (“modificada™) por el articulo 4 de
la Ley Orginica de Procedimientos Administrativos, visto que en csta Gltima norma
“se presume que se produce {en caso de silencio) una decisién ticita denegatoria” 18:
lex posteriore derogat priori.

En nuestro parecer, el articulo 4 de la Ley Orginica de Procedimientos Admi-
nistrativos no deroga (ne modifica) la norma contenida en el articulo 134 de la Ley
Organica de la Corte Suprema de Justicia, v el fundamento de tal afirmacién se halla
—por extrafio que parezca— en la normativa contenida en el Cédigo Qrgénico Tribu-
tario, En efecto, el referido Cddigo contiene dos normas. que equivalen, respectiva-
mente, a los articulos 4 de la Ley Organica de Procedimientos Administrativos y 134
de la Ley Orgénica de la Corte Suprema de Justicia, como son los articulos 160 y
174. EI articulo 160 dispone que “el recurso (jeradrquico) deberd decidirse mediante
resclucién motivada®, v que “vencido el término fijado en el articulo anterior {4 meses)
sin que hubiere decisidn, el recurso se entenderd denegado”, en tanto que el articulo 174
establece que el recurso contencioso tributario procederid contra los actos de efectos
particulares que pueden ser objeto de impugnacién mediante el recurso jerarquico
“cuando habiendo mediado recursos jerdrquico éste hubiere sido denegado ticitamente
conforme al articulo 160 de este Cédigo”. Estas dos normas, de acuerdo a lo que
en nuestro criterio debe ser la interpretacién ajustada, formando parte de un tnico
cuerpo legislativo —de un tGnico “conjunto orgdnico de normas”—, no pueden ser
entendidas como disposiciones incompatibles entre si sino que, por el contrario,” deben
ser analizadas partiendo de la Base de que sonm normas que coexisten y regulan de
manera armonica —complementindose— la figura del silencio administrative vy el
objeto de la impugnacién en via judicial. En otras palabras, estando contenidas estas
dos normas en una f{nica ley, es evidente que no pueden —entre si— plantear proble-
mas o conflictos. De ser asi, no plantedndose el problema de que la vigencia de una
excluiria la vigencia de la otra, jes posible afirmar que el articulo 4 de la Ley Orgénica
de Procedimientos Administrativos (equivalente al 160 del Cédigo Orginico Tribu-
tario) derogd el 134 de Ia Ley Orgénica de'la Corte Suprema de Justicia (equivalente
al 174 del Cédigo Organico Tributario)? Créemos que la respuesta ha de ser negativa.

. Por lo demads, el articulo 134 de la Ley Orgénica de la Corte Suprema de Justicia
es una norma especial que precisa cudl es ¢l objeto de la impugnacién en sede con-
tencioso administrativa (una rnorma procesal), en tanto el articulo 4 de 1a Ley Orgénica
de Procedimientos Administrativos es una norma general (con incidencia procedi-
mental) que especifica cuiles son los efectos de Ia inercia administrativa 12,

Por su parte, la tesis del “acto presunto” no crea menores dudas e inconvenientes
que la teoria precedente. En primer lugar porque el presumir que en el silencio de la
Adminijstracién se encierra un acto (una decisidn) técito denegatorio estaria en franca
contradiccidén con lo establecido en el articulo 134 de la Ley Orgdnica de la Corte
Suprema de Justicia, ya que segin esta norma el objeto de la impugnacién en via
judicial (en caso de silencio administrativo) no es el silencio o el presunto acto que
éste cncierra, sino el acto ya impugnado en via administrativa y sobre el cual no se
obtuvo respuesta. La actual vigencia del articulo 134 de la Ley Orgénica de la Corte
Suprema de Justicia se halla fuera de toda duda, tal y como lo seiialamos preceden-
temente.

18, Allan R. Brewer-Carias, “Instituciones Politicas y Constitucionales...”, p. 665.

19. A Ia base de la afirmacion, segin la cual el articulo 4 de la Ley Orgamca de Procedimientos
Administrativos habria derogado el 134 de la Ley Orgénica de la Corte Suprema de Justicia,
se halla —a nuestro modo de ver— la tradicional idea de la manifestacién de voluntad (el
acto administrativo tdcito denegatorio), implicita o presunta en el silencio de la Administracién.
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El hecho de que el articulo 4 de la Ley Organica de Procedimientos Adminis-
trativos no establece una presuncién legal (y, por ende, no surge un “presunto acto
negativo™) se desprende por otra parte, del analisis del articulo 1.394 del Cédigo
Civil 20, En efecto, si bien es cierto que en el caso de silencio administrativo existe
un hecho conocido (como es el indtil transcurso del término para decidir, la inercia
de la Administracién Pablica ante un recurso administrativo propuesto, la no decisién
del Recurso), asi como unas consecuencias que la Ley saca de dicho hecho (como sen
el considerar resuelto negativamente el recurso y el faculitar —consecuentemente—
al interesado para interponer el recurso siguiente), no es menos cierto que falta el
hecho desconocido, o mejor dicho, la finalidad de establecerlo: estamos en presencia
de un supuesto que no presenta la “estructura” de la presuncién, razén por la cual
no cabe hablar ni de acto presunto ni de presuncién. No cabe contraargiiir que el
hecho desconocide que se presume acaecido es la decisidn (o el contenide negativo-
de la misma), ya que la inercia —que es precisamente el hecho conocido— es “inexis-
tencia de decision” (decisién que por lo. deméis requiere de una externacién formal).
En otros términos, en el articulo 4 de la Ley Organica de Procedimientos Adminis-
trativos no hay presuncién alguna *2,

Ahora bien, si en la inercia administrativa no es posible encontrar un “acto admi-
nistrativo negativo” (sea tdcito o presunto), ;qué es en definitiva e silencio adminis-
trativo? Pareciera que debe afirmarse que el silencio es un mero comportamiento (acto
omitido), en el cual no es posible encontrar una manifestacién de voluntad de la Ad-
ministracién Pablica. En este orden de ideas, la equiparacién del silencio, sélo en
cuanto a sus efectos, a un acto administrativo, de manera tal de hacerlos equivalentes,
no puede hacer del silencio un acto: no puede por imposibilidad natural, por la diversa
esencia de uno y otro instituto. El silencio administrativo es un hecho, un hecho con
relevancia juridica, y no diventa un acto por la equivalencia hecha por la Ley, Los
efectos son los mismos de un acto, mas es alli donde finaliza la similitud, ya que el
silencio es precisamente no decidir.

El silencio administrativo es una figura que presenta un doble aspecto: un aspecto
o cardcter substancial y un aspecto o caracter procedimental, intimamente ligados.

El caricter (aspecto) substancial consiste en que el Legislador, ex auctoritate legis,
atribuye al silencio de la Administracién Piibiica, a su inercia, un valor legal tipico,
equivalente a un acto administrativo, con contenido negativo o positivo. En tal sentido
cuando el articulo 4 de la Ley Organica de Procedimientos Administrativos establece
que en caso de inercia administrativa “se considerard que ha resuelto negativamente”
el érgano al cual competia decidir, tal previsién no hace surgir un acte administrativo
ticito negativo; por el contrario, sélo le da al comportamiento omisivo un valor equi-
valente al del acto, s0lo le atribuye a la inercia (que es un hecho, en el cual no es
posible hallar manifestacién de voluntad alguna) los efectos que produciria un acto
denegatorio 2*. Esta equivalencia a nivel de efectos se realiza, vy ello es bueno tenerlo
presente, sélo a fines procedimentales.

20. Segin el articulo 1.394 del Co6digo Civil venezolano, “las presunciones son las cousecuencias
que la Ley o el Juez sacan de un hecho conocido para establecer uno desconocido™.

21, En contra de esta posicién puede verse Rolando Roffi, “Coniributo per una teoria delle pre-
sunzioni,..”, p. 62. Seglin Roffi, “in realléi la presunzione non rende affatto noto cid che non
lo &, bensi, per effettc della presunzione, un rapporto giuridice viene disciplinato como se un
certo fatto o certi presupposti si atteggiassero in un certe modo anche quando non sia, al
momento, certo se effetivamente essi si sono atteggiati nel modo presunto”. ““Se la Pubblica
Administrazione non decide nel termine di 90 giorni, la legge dichiara il ricorso respinto in via
di presunzione legale...” (el subrayado es nuestro).

22. La posicién del acto administrative tdcito negativo es sosienida, entre otros, por mi Profesor
y Maestro Allan R. Brewer-Carias. Véase “El Derecho Administrativo y la Ley Orgdnica...”,
p. 107. El articulo 4 de la Ley Orgéanica de Procedimientos Administrativos, publicada en
la Gaceta Oficial N? 2.818 Extraordinario, de fecha 12 de julio de’ 1981, establece:

“En los casos en que un 6rgano de la Administraci6n Piblica no resolviere un asunto o
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En cuanto se refiere al cardcter (aspecto) procedimental del silencio administrativo
(elemento que se manifiesta “particularmente” en los casos de silencio negativo), la
equivalencia de la inercia de la Administracién a un acto administrativo faculta al
interesado cuyo interés personal, legitimo y directo ha sido lesionado a intentar el
recurso siguiente, incluidos aquellos en sede contencioso administrativa, garantizando
asi la tutela de las posiciones juridico subjetivas del particular, sin que sea necesario
esperar una decisién expresa. En el caso analizado, es decir una solicitud o recurso
intentado ante la autoridad que s¢ halla al vértice de la organizacidn administrativa
(cuya decisién, por consiguiente, agotaria la via administrativa) sin que se obtenga
una resolucién en el lapso fijado por la Ley, la funcién procedimental del silencio se
evidencia en la posibilidad otorgada al sujeto interesado de dirigirse al juez con com-
petencia en lo contencioso administrativo para proteger sus situaciones juridcas sub-
jetivas (dercchos ¢ intereses), independientemente de la emanacién del acto que decida
la solicitud o recurso propuesto, evitando de esta manera que la inercia de la Admi-
nistracién Pdblica pueda perjudicar o hacer nugatoria la tutela judicial 23 garantizada
por la Constitucién venezolana (articulo 68)2%.

Recapitulando, en el articulo 4 de la Ley Organica de Procedimientos Adminis-
trativos el Legislador venezolano ha atribuido al silencio administrativo un valor equi-
valente al de un acto ncgativo, denegatorio. Es fundamental recalcar que ro hay en el
silencio acto alguno, implicito o presunto; la Ley, s6lo a efectos procedimentales, atri-
buye a la inercia los efectos que produciria un acto de contenido negativo. El silencio
no puede constituir un acto administrativo, ni tacito ni presunto, por uma limitacion
que le es intrinseca, como es el ser inaccién administrativa, una omisién de decisidon,
un mero hecho . A la inercia se atribuyen los efectos que derivarian de un acto ad-
ministrativo negativo, sélo 2 los efectos {cs ésta la finalidad del instituto) de permitir
al recurrente la interposicién del recurso inmediato siguiente.

El articulo 134 de la Ley Orgénica de la Corte Suprema de Justicia 2%, por su
parte, establece que el objeto del recurso contencioso administrativo de anulacién en
el supuesto del silencio —de frente a un recurso administrativo— es el acto original
ya impugnado en via administrativa. Se impugna el acto emitido por la autoridad
inferior (verdadera manifestacion de voluntad de la Administracién Pablica), solucidn
legislativa que rompié con la tradicional teoria que veia en el silencio un acto -admi-
nistrativo tacito. El control del juez con competencia en lo contencioso administrativo
se concentra sobre la decisién (sobre el acto) emitido por la autoridad subordinada.
El transcurso iniiiil del lapso para decidir el recurso administrativo jerdrquico se con-
Jigura, pues, como una condicién de admisibilidad (un mero presupuesto procesal) para
la impugnacién —en via judicial— del acto que no causa estado, ya impugnado con

recurso dentro de los correspondientes lapsos, se considerard que ha resuelto negativamente
y el interesado podrd intentar el recurso inmediato siguiente, salvo disposicion expresa en
contrario. Esta disposicién no releva a los drganos administrativos, ni a sus personeros,
de las responsabilidades que les sean imputables por la omisién o demora™ (el subrayado
es nuestro).
En definitiva, el silencio administrativo no hace mfs que permitic impugnar directamentc
ante el juez con compelencia en 1o contencioso administrativo un acto cuyz legitimidad, ori-
ginalmente, no podia ser controlada —de manera inmediata— por el juez administrativo.

23. Caracciolo. “Riflessi delle recenti leggi di giustizia. ..”, p. 233; Quaranta-Grasso, “I ricorsi am-
ministrativi. ..", p. 120.

24. Establece el articulo 68 de la Constituciéon venezolana que *“todos puecden utilizar los érganos
de administracién de justicia para la defensa de sus derechos e intereses, en los lérminos y con-
diciones establecidos en la ley, fa cual fijarA normas que aseguren el ejercicio de este derecho
a quienes no dispongan de medios suficientes. La defensa es inviolable en todo estado y grado
del procesc™.

25. Filippe Satta, “Giustizic Ampunistrativa. ..”, p. 196,

26. La Ley Orgénica de la Corte Suprema de Justicia fue publicada en la Gacera Oficial N©
1.893 Extraordinario, de fecha 30 de julio de 1976.
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el recurso jerdrquico ?7. El transcurso intil de tal spatium deliberandi constituye, pues,
uno de los presupuestos procesales para la interposicion, contra el acto original, del
recurso ante el tribunal contencioso administrativo competente.

No obstante lo breve de las precedentes consideraciones, resulta indudable que el
articulo 4 de la Ley Orgdnica de Procedimientos Administrativos y el articulo 134
de la Ley Orgénica de la Corte Suprema de Justicia disciplinan —complementandose—
de manera armonica la figura del silencio administrativo (negativo): el primero atri-
buye un valor substancial a la inercia de la Administracién, haciéndola equivalente a
un acto de contenide negativo, valor que le viene atribuido sélo a los efectos de per-
mitir al administrado intentar el recurso siguiente (aspecto procedimental); el segundo
identifica cual cs el objeto de la impugnacién en sede judicial, en el supuesto de
inntil transcurso del lapso fijado en la Ley, sefialando que se trata del acto (original)
va impugnado previamente en via administrativa,

7. Habiendo ya analizado, si bien brevemente, la disciplina legal —general—
del silencio administrativo y del recurso jerirquico (al menos en los aspectos que
mds nos interesan), nos corresponde ahora precisar cudl es el remedio concedido por
el ordenamiento juridico venezolano al recurrente que, habiendo intentado un recursc
jerarquico por motivos de mérito (de mds estd el insistir en que anélogas considera-
ciones cabe hacer con respecto a toda solicitud o recurso en reconsideracion cuando
éstos se intentan ante la méaxima autoridad, poniendo fin a la via administrativa), ha
visto transcurrir initilmente el lapso legal sin que la Administracién tome una decision.

Como punto previo, sin embargo, es fundamental el precisar que en el supuesto
bajo andlisis no opera la figura del silencio administrativo. No opera porque de atri-
buirse a la inercia de la Administracién el valor de una decisidn negativa, el recu-
rrente se veria imposibilitado a acudir a la via contencioso administrativa en defensa
de sus intereses, lo cual desvirtuaria la finalidad (intrinseca) eminentemente procedi-
mental del silencio administrativo negativo. La Ley, en efecto, considera resuelto ne-
gativamente el asunto o recurso que no viene decidide por la Administracidn en el
lapso establecido, a fin de permitir al interesade el intentar el recurso siguiente. Si el
recurrente interpuso el recurso jerdrquico por motivos de mérito (aislada o conjunta-
mente con motivos de ilegitimidad), es claro que su pretensién se satisface s6lo con
la decisién del drgano al cual compete conocer del recurso jerarquico interpuesto, pues
en la via contencioso administrativa el control del juez se extiende solamente a la
contrariedad al Derecho, a la ilegitimidad del acto impugnado 8. Si la finalidad del
silencio administrativo negativo es fundamentalmente procedimental, permitiendo al
interesado intentar el recurso siguiente (evitando que la inercia de la Administracion
lo perjudique), resulta evidente que en el supueste aqui estudiado —precisamente por no
haber recurso siguicnte, no pudiendo apreciar el juez los motivos de mérito alegados—
la aplicacién del silencio resultaria contraria a la finalidad procedimental del mismo,
a la razén de ser del instituto. De hecho, el recurrente quedaria privado de todo
medio de tutela de sus intereses, lo cual estaria en franca contradiccion con lo dis-

27. Cassarino, “Il processo amministrativo...”, p. 1.288.

28. Consideramos conveniente el realizar una aclaratoria que hasta ahora no habiamos hecho en
estas breves reflexiones, quizds por lo obvio que resulta: cuando el recurrente interpone, ante
la méaxima autoridad administrativa (no habiendo posterior recurso en via administrativa),
un recurso por motivos de mérito, conjuntamente con motivos o alegatos de ilegitimidad, bien
puede valerse del silencio administrativo (cuando la Administracién dentro del lapso de Ley
no decide) para asi intentar e! recurso en via judicial con base sélo en los motivos de ilegi-
timidad (aquellos que puede conocer el juez con competencia en lo contencioso administrativo),
o bien exigir una decisién de la autoridad administrativa competente que comprenda todas
las razones o motivos por €l alegados. En lo relativo a los motivos del recurso Contencioso-
Adminisrativo de anulacion, véase Allan R. Brewer-Carias. “Instituciones Politicas y Constiti-
cionales”, Caracas 1985 pp. 665 y siguientes,
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puesto en los articulos 67 y 68 de la Constitucién venezolana 2°. Ahora bien, no
siendo aplicable al presente caso el contenido (valor) negative que la Ley atribuye al
silencio, siendo éste tan solo silencio —mera violaciéon del deber de decidir— ;cual
es el medio al cual puede recurrir el administrado para tutelar sus intereses?

. No resultando aplicable la figura del silencio administrativo contemplado en la
Ley Organica de Procedimientos Administrativos, el problema analizado debe plantearse
en términos de un derecho (cuya titularidad corresponde al recurrente) a dirigir pe-
ticiones y obtener oportuna respuesta, v un deber (de la Administracion Piblica) de
tesolver acerca de las instancias o peticiones que le scan dirigidas, derecho —y co-
rrelativo deber— exigible,. de acuerdo a la mas reciente jurisprudencia venezolana, a
través del Recurso de Amparo consagrado en el articulo 49 de la Constitucién vene-
zolana, segin el cual: ' ‘

“Los Tribunales ampararin a todo habitante de la Republica en el goce y ejer-
cicio de los derechos y garantias que la Constitucidn establece, de conformidad
con la ley.

El procedimiento seri breve y sumario, vy el juez competente tendrd potestad
para restablecer inmediatamente la situacion juridica infringida”.

La jurisprudencia venezolana se ha pronunciado sobre la procedencia del Recurso
de Amparo constitucional cuando intentado un recurso de reconsideracion (que en
el caso sub-iudice agotaba la via administrativa) no se obticne oportuna respuesta, a
fin de obtener del tribunal competente una orden, dirigida a la autoridad administra-
tiva, emplazdndola a pronunciarse. Los razonamientos del jucz contencioso adminis-
trativo son plenamente aplicables al caso aqui analizado 2¢. En efecto, la inercia ad-
ministrativa violaria la garantia contenida en el articulo 67 de la Constitucién, garantia
desarrollada en los articulos 2 y 3 de la Ley Orgdnica de Procedimientos Adminis-
trativos 31,

- Como se observa, el interponer el Recurso de Amparo constitucional y —por
consiguiente— el dejar de aplicar “excepcionalmente” la figura del silencio administra-
tivo (lo cual se justifica sobre la base de que la aplicacién de este Gltimo desnatura-
lizaria el instituto, ya que dicha aplicacién irfa én contra de la finalidad que le sirve
de fundamento, de justificacién) es la (nica solucidén aceptable, por lo demis c6n-
sona con los principios que inspiran nuestro ordenamiento juridico, cuando la Admi-
nistracién, frente a una solicitud o recurso interpuesto por motivos de mérito, y contra
la cual no hay ulterior recurso en via administrativa, no decide dentro del lapso
establecido en la Ley.

29. Segin et articulo 67 de la Constitucién venezolana “todos tienen el derecho de representar o
dirigir peticiones ante cualquier entidad o funcionario pitblico, sobre los asuntos que sean de
la competencia de éstos, y a obtener oporiuna -Tespuesta’.

30. Nos referimos a la sentencia de la Corte Primera de lo Contencioso Administrativo, caso
Federacién Venezolana de Tiro, de fecha 13 de febrero de 1986, con ponencia de nuestro
Profesor Romén J. Duque Corredor; publicada en la Revista de Derecho Piblico, N° 25,
Editorial Juridica Venezolana, p. 114. Cabe también citar la sentencia de la Corte Suprema
de Justicia, en Sala Politico Administrativa, de fecha 29 de abril de 1986, en Revista de
Derecho Piblico nimero 26, pp. 122 y 123,

31. Establece el articulo 2 de la Ley Orgénica de Procedimientos Administrativos que “toda per-

,sona interesada podrd, por si o por medio de su representante, dirigir instancias y peticiones
a cualquier organismo, entidad o autoridad administrativa. Estos deberan resoiver las instan-
cias o peticiones que -se les dirijan o bien declarar, en’su caso, los motivos que tuvieren para
no hacerlo”, El articulo 3 efusdem, por su parte, dispone que “los funcionarios y demds per-
sonas que presten servicios en la Administracién Publica, estdn en la obligacion de tramitar
(deber de proceder, de sustanciar) los asuntos cuyo conocimiento les corresponda y son
responsables por las faltas en que incurran”.
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Por la via del amparo constitucional, pues, se acude al juez competente a fin de
que se restablezca el goce del derecho lesionado (el derecho de peticién), por lo cual
se puede exigir el ‘cumplimiento, en un plazo perentorio fijado por el tribunal, del
contenide de tal derecho, a través de la emanacién del acte (de la decisidn) que se
pretende.

Roma, 8 de junio de 1987.
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[. DISCRECIONALIDAD: CONCEP.TO, ELEMENTOS Y ESPECIES

Es bien sabido que la discrecionalidad es concebida como la libertad de la
Administracién Piblica en el ejercicio de sus potestades de imperio, al dictar actos
administrativos .. Se podria definir como la libertad de la Administracion para deter-
minar y decidir su conducta imperativa frente a otros sujetos en cuanto 2 los aspectos
de esa conducta no regulados por la ley. En los ideales de la Revolucién Francesa,
madre del Derecho Administrativo y del Estado de Derecho, la ley es la tinica autén-
tica expresién de la Nacién, titular dltimo del poder, en cuanto emana de la Asamblea
Nacional, su representante por excelencia. Todas las demis Funciones no son sélo
subordinadas sino auxiliares de la legislacién, a modo de mecanismos necesarios para
su ficl cumplimiento. El modelo perfecto de éste seria la aplicacién de la ley sin
actos interpuestos de otros supremos poderes, mediante una previsién total de la
conducta administrativa por la Asamblea Legislativa, pero es irrealizable 2. Tnevitable
y forzosamente, la Asamblea tiene que abandonar en el Gobierno y en su Adminis-
tracidon ia regulacion de parte de la conducta de éste frentec a los demis, que estd
fuera de su alcance prever o entender, con lo que nace una potestad de estos dos
tltimos para completar su obra y regular la realidad, con alcance general o indivi-

1. Umberto Fragola, Gli Atti Amministrativi, Jovene, Napoli, 1964, pp. 38 y 39; Oswaldo Aranha
Bandeira de Mello, Principios Gerais de Direito Administrativo, Forense, 1979, Rio de Janeiro,
pp. 471 a 473,

Lino Di Qual, La Competence Liee, LGDJ. Parls, 1964, pp. 4 y 5: Carre de Malberg, Teoria
del Estado, Fondo de Cultura Econ6mica, México, 1948, pp. 310, 315, 317 y 318; Otio Maver,
Derecho Administrativo Alemdn, 1omo 1, pp. 165 y ss., Editorial Depalma, Buenos Aires, 1949,

(1=
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dual. Se trata de una potestad normativa, que apodera a la Administracién para
determinar aquello dejado em blanco por la ley y per sus reglamentos, en lo que
toca a las relaciones de csa misma Adminisiracién con otros sujctos, principalmente
con el ciudadano, el administrado ®. Escapa a la Administracién la regulacién de otras
zonas de la vida social, que quedan reservadas a ia ley, como las relaciones cntre
particulares, materia principal de los cédigos privados. D¢ cste modo puede decirse
que la potestad de la Administracién para completar la regulacién legal se funda en
dos hechos, que obran de consuno, a saber: la ausencia de ley sobre la materia y la
supucsta idoneidad dc la Administracién para suplirla, dado que sc aplica siempre
sobre sus relaciones con otros. Juega, aunque en menor grade, la neccsidad de
garantizar la superioridad de la Administracién por encima del interés privado, aun-
que atemperada por la otra de sacrificar éste en un minimo, sobre todo cuando se
trata de derechos humanos o de garantias constitucionales. La norma que otorga la
potestad considera también sus relaciones con esos intereses v derechos privados, aun
si no lo hace expresamente, y es a partir de Ia diversa posicién que les otorga respecto
de ella que nace, precisamente, la distincién entre unos y otros (el derecho subjetivo
armado con la potestad de exigir, a la inversa del interés legitimo, que s6lo alcanza
a anular ¢l ejercicio desfavorable de la potestad, cuando es ilcgal) 4, El inter¢s publico
que la potestad administrativa de imperio persigue, por otra parte, nunca se da aisla-
do, sino conjuntamente con otros, que pueden tener mayor o menor valor v urgencia,
seghin las circunstancias de cada caso. La discrecionalidad aparcce como un regulador
de la realizacién de ese fin pGblico normativo y principal, para coordinarlo con los
otros intereses piblicos v privados en juego y lograr que su realizacidén se obienga
cn la mayor armonia posible con éstos y el menor sacrificio de todos’ Es, cntonces,
una libertad de identificacidn y jerarquizacién de los intercses presentes en una de-
terminada circunstancia, con base en una situacién de hecho que llama a actuar para
satisfacerlos, o que impone no hacerlo si actuar en cse momento resulta nocivo para
el logro del fin legal de la potestad o para los otros conexos con éste en esa circuns-
tancia . Si hay acto, el fin legal de la potestad ejercida ticne que predominar, pues
lo contrario seria usarla para un fin diverso del lcgalmente previsto y desviacion
de poder; pero puede méis bien optarse por no actuar, cuando el fin legal s6lo puede
alcanzarse a costa de un excesivo sacrificio de los demds conexos con el acto. La
discrecionalidad es, entonces y cn primer lugar, una libertad para decidir si dictar un
acto o no dictarlo. Caso de que se decida dictarlo, puede ser una libertad para
conformar y dar vida a elementos del acto dejados en blanco por el ordenamicnto
o determinados por éste en forma vaga e imprecisa, para permitir decisiones inter-
- medias v menos drdsticas: entre actuar y no hacerlo, la Administracion puede clegir
entre varias alterpativas posibles, segin Ia configuracion quc clla misma les dé con
vista del caso, mis o menos adaptadas al fin legal de la potestad y a los otros intereses
—piblicos y privados— conexos, siempre con preferencia para ese fin legal 7. Es

3. Aldo Piras, “Discrezionalitd (voz)", Enciclopedia del Diritto, pp. 76, 77 y 85: Constantino Mor-
tati, Sul Potere Discrezionale, pp. 1,000 a 1.002, “Problemi di Diritto Pubblico Neila Attuale
Esperienza Costituzionale Repubblicana®, Raccolta di Scritti If, Giuffre, Milano, 1972.
Mario Nigro, Giustizia Amministrativa, 1t Mulino, Bologna, 1976, pp. 105 a 109,

Massimo Severo Giannini. Diritto Amministrative, Vol. 1, p. 481, Giuffré, Milano, 1970.
Giannini, op. cit.,, p. 480.

Giannini, op. cit.,, tomo II, p. 908, expone detalladamente el acto de eleccién que constituye la
esencia misma de la discrecionalidad entendida como ponderacién de intereses conexos con cl.
fin publico de la potestad administrativa para la escogencia de la alternativa que mejor coor-
dine aquél con estos ultimos, diciendo: “También el momento de la <escogencia» da lugar a
problemas. Normalmente, en efecto, la eleccién es obra de la autoridad que decide, No hay
normas que indiquen los criterios generales de preferencia; rige, sin embargo, el principio de
la esubordinaciéne» del interés primario (como se -ha dicho cuando se ha-hablado de la discre-
cionalidad). Ello significa que si los intereses secundarios son de hecho prevalentes sobre ¢l

RS TN
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cvidente que la ley, en lugar de callar o hablar con conceptos “elsticos”, para abrir
ese juego de alternativas, puede hacerlo expresa y precisamente y facultar a la Admi-
nistracién para escoger entre varias, cada una bien definida por ella misma. En lugar
de decir que la Administracidn podrd imponer ‘“‘sanciones disciplinarias” a sus em-
pleados, sin mas, podra agregar que en virtud de “faltas” de ellos y dar la lista de
las sanciones aplicables; la ley puede ilegar mds alli y establecer otra lista de faltas
y la correlacidn entrc éstas y las sanciones. En este dltimo caso no habra discrecio-
nalidad, pues la ley habrd determinado anticipadamente todos los elementos funda-
mentales del acto, el motivo (la falta tipica), el contenido (la sancién correlativa)
y el fin (la ejemplaridad del castigo en beneficio de la buena marcha del servicio).
La discrecionalidad sdlo existiri en los cuatro primeros casos, a saber:

a) cuando se faculta —expresa o implicitamente— a la Administracién para
cscoger entre dictar un acto o no dictarlo;

b) cuando se faculta —expresa o implicitamente— a la Administracién para
escoger entre varios tipos de actos, a partir de una determinada situacién de hecho;

. ¢)- cuando implicitamente se faculta a la Administracién para escoger y adoptar
la configuraciéon de un elemento de fondo del acto, motivo o contenido, no determi-
nado por la ley o dcterminado en forma vaga e imprecisa, que exija una ulterior
determinacién —en este caso, administrativa-—— para que el evento teal a que se
reficre tal configuracidn pueda reputarse clemento integrante del acto en la realidad
del caso concreto ¥y no sélo en la letra de la norma;

d) cuando sc faculta a la Administracion —expresa o implicitamente-— para
escoger el momento del acto debido en virtud de ley. En esta hip6tesis no hay libertad
pard no dictarlo, pero si la hay para dictarlo después y denegarlo ahora, dada la
rotestad de escoger libremente el momentd de su realizacién.

De este modo, hav dos formas esenciales de discrecionalidad, segin su origen
o condicionamiento: la discrecionalidad por ausencia o imprecisién de la regla apli-
cable en cuanto a clementos materiales del acto administrativo, necesariamente im-
plicita y consistente en Ia libertad para configurarlos segdn un criterio personal del
{uncionario; y la discrecionalidad para escoger entre varias conductas (y, como va-
riante, para despejar la alternativa de si actuar o abstenerse), que puedc ser expresa
tanto como irpplicita, espccialmcnte cuando se trata de esto dltimo (si actuar o abs-
tenerse, lo que a menudo es inferible y no literal). A

El examen que sigue tiene como objeto mostrar cdmo la Ley General de Admi-
nistraciéon Pablica, al recoger posiciones nuevas y agregar otras de su cosecha, en
punto a esencia y contralor de la discrecionalidad, Ia ha destruido o, en ¢l mejor
de los casos para clia, la ha reducido a fendmenc absolutamente marginal y anormal
de la vida administrativa. Esas presuntas formas de discrecionalidad, por silencio
y por autorizacién de la ley, como las llamaremos, no existen mds en Costa Rica,
pese a.su enorme solera doctrinal e institucional.

primario, éste s¢ frustra, total o parcialmente. Dicho con més precisién, la ponderacién de los
intereses puede conducir a juicios valorativos de, al menos, tres tipos: 1) el interés primario es
considerado digno de tutela y los secundarios o son neutros a su respecto o, mis bien, lo re-
fuerzan: el interés primario resulta asi dominante y la escogencia va orientada en el sentido de
la adopcién de un acéto administrativo, 2) los intereses secundarios, todos o algunos, resultan
mis dignos dc tutela que el primario: éste se subordina y la escogencia se orienta en-el sentido
" del acto de denegacién o negativo; 3) el interés primario resulta digno de tutela, pero también
algunos intereses secundarios; hay una subordinacién parcial del interés primario y la escogen-
cia se oricnta en el sentido de dar el acto administrativo favorable, pero con clausulas especiales,
limitativas o ampliativas, para tutelar los secundarios; en estc evento, que ¢s ¢l mds frecuente,
se arriba a un compromiso cntre los diversos intereses introducidos en el procedimiento admi-
nistrativo”. Véase también al respecto Franco Ledda, il Rifinto di Provvedimento Ammi-
nistrativo, Giappichelli, Torino, 1964, p. 181. '



22 REVISTA DE DERECHO PUBLICO N° 10/ 1987

11, LA REGULACICGN MINIMA

Fuera de los elementos de fondo, que son cl medio inmediato y directo para la
consecucién de los fines publicos, el acto administrativo tiene elementos formales,
que son: el sujeto,,la competencia, la forma y, dentro de la idea amplia de tales
elementos, aunque impropiamente (como veremos), el procedimiento administrativo.
Hay una fuerte tendencia hacia el cardcter reglado de dichos clementos formales en
todos los ordenamientos, como si fueran las condiciones genéricas y minimas que
deben darse para que pueda ejercerse adecuadamente la potestad administrativa.
Podria decirse que mientras los elementos materiales y de fondo (fin, motive ¥y
contenido) determinan la realizacién del fin pdblico en la mejor forma posible, los
clementos formales del acto administrativo son las condiciones objetivas sin las cuales
es imposible el acto, y que, por cllo mismo, han de configurarse indcpendientementce
de la voluntad del autor de éste, seglin una predeterminacion legal imperativa. Se
trata, en su mayoria, consiguientementc. de elementes rcglades del acto administra-
tivo 8, Pero puede haber excepciones, aunque leves y confinadas.

a) Sujeto. Es innecesario insistir en la idea de que todo fin pdblico ha de tener
su centro de accién destinado a su cumplimiento y responsable por este ultimo. Ese
centro de accién es siempre y necesariamentc un sujeto o persona juridica, que no
necesariamente es piiblico. Puede haber entidades de Derecho Privado encargadas
de cometidos y de potestades piblicas?. En todo caso, el sujeto de actos o actividades
piblicos estd dado por ley o norma escrita dictada por otro sujeto y normalmente
por el Estado, no mediante autodeterminacién del sujeto mismo. No hay normal-
mente discrecionalidad al respecto.

b} Competencia. Si entendemos ésta como la titularidad y la cantidad de
situaciones juridico-subjetivas ordenadas al cumplimiento de un fin piblico y, mas
especificamente, de las potestades publicas instrumentales para cse fin pdblico, enton-
ces la competencia tampoco puede ser discrecional. La atribucion de potestades y. en
general, de situaciones juridico-subjetivas, implica la titularidad de ellas por un sujeto,
en virtud de una distribucidn legal que todos deben respetar. Normalmente tampoco
hay discrecionalidad al respecto. Eilo no obstante, puede ocurrir que la distribucidn
legal exija ulteriores reparticiones internas al sujeto favorecido con la competencia,
y que éste no encuentre norma a él extrafia que las haga. En esta hipdtesis, las pucde
operar a su criterio y cjercer una libertad, aunque limitada, principalmente por razo-
nes de afinidad de la competencia a distribuir cntre sus 6rganos con las ya pertene-
cicntes a éstos. La regla cs dar esa competencia genérica al érgano de materia mis
afin dentro de la estructura del ente piblico. Si no lo hay, podrd crearse con csc
exclusivo objeto. Y, salvo que la norma legal de atribucién de fa competencia diga
lo contrario o que la organizacién sea colegial. el érgano inferior, no jerarca, que
resulie asi apoderado sélo podri ejercer su competencia sujeta a plena jerarquia
respecto del superior, El jerarea podrd, en lugar de atribuir esa competencia a un
érgano distinto y dependiente, entenderla dada a él y ejercerla con exclusividad. Den-
tro de estos limites, una cicrta discrecionalidad para la asignacién de cometidos ¥y
poderes puede entenderse posible siempre que los mismos vengan dados genérica-
mente a un sujeto v no a un $rgano determinado de éste 10,

8. Jean Claude Venezia. Le Pouvoir Discretionnaire, 1.GDJ, Paris, 1959, p. 17.

9. Franck Moderne, “Decadencia del punto de vista orgénico en la definicidn del aclo administra-
tivo de origen privado”, Civitas, Revista Espafiola de Derecho Administrativo (REDA), N? 4,
1975, Madrid, pp. 1¢ y 11. Giuseppe Guarino, “Pubblico Ufficiale ed Incaricato de Pubblico
Servizio”, Scrizti di Diritro Pubblico dell' Economia, Giuffre, Milano, 1970, p. 218.

10.  Art. 59.2. “La distribucidn interna de competencias asi como la creacién de servicios sin potes-
tades de imperio, se podrd hacer por reglamento auténomo, pero ¢! mismo estard subordinado
a cualauier ley futura sobre la materia” (LGAP).

Art. 62. “Cuando una norma atribuya un poder o fin a un ente u 6rgano compuesto por varias
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c) Forma. La forma es el método de externacién de los elementos del acto
administrativo, para los efectos de su formacién o de su eficacia. Es decir: por la
forma, esos elementos se convierten en conocibles para terceros frentc a la Adminis-
tracién, lo cual puede ser rcputado por cada ordenamiente como factor de validez
o condicién de los efectos del acto administrativo. Contra lo que suele decirse, la
forma escrita es esencial para la existencia y validez del acto, tanto como para su
cficacia ¢ impugnabilidad. No hay libertad ni discrecionalidad al respecto, con las
salvedades que indique Ia ley. La razén es una y muy clara: es el caricter masivo
de los actos piiblicos, que han de ser documentados para guardarse y conservarse,
sin lo cual desaparecerian. Y esto es asi tanto si el acto otorga dercchos subjetivos
como si priva de ellos, pues en ambos casos Tesulta necesario conocer su contenido
y alcances imperativos. En cuanto sujeto a contraleres administrativos y jurisdiccio-
nales, como rasgo esencial y connatural con el Estado de¢ derecho, el acto adminis-
trativo tiene que ser escrito. Las excepciones en favor de lo oral son el acto técito
{implicito en comportamientos); el implicito (contenido en otro u otros actos), y los
actos inmediatos respecto de su motivo, como los de policiall. Podria considerarse
posible una cierta libertad en punto a la elegibilidad de tales vias de externacién,
alternativas frente a la escrita. Esta libertad tiene dos graves limitaciones: la necesidad
de comunicar por escrito el acto lesivo —cuando lo sea— antes de su ejecucién
material, que de otro modo se convertiria en una via de hecho contra el ciudadano %
y la necesidad y oportunidad de la excepcion a ese imperativo, lo que —como se
verd— suponc la aplicacidn de tales conceptos indeterminados (pero dec alcance de-
terminable con vista del caso ocurrido), que justifiquen indubitablemente ¢l recurso
a esas otras formas de expresidn del acto y de sus clementos, dentro de las circuns-
tancias. Habria que demostrar que fue imposible usar la forma escrita, salvo en la

oficinas, sin otra especificacion, serd competente la oficina de funcién mdés similar ¥y, si no la

hay, la de grado suverior, 0 la gue ésta disponga™.
11. Art. 137. “Los comportamientos y actividades materiales de la Administracién que tengan un
sentido unfvoco y que sean incompatibles con una voluntad diversa, servirin para expresar el
acto, salvo que la naturaleza o circunstancia de éste exijan manifestacién expresa”.
Art. 138. “El acto podri expresarse a través de otro que lo implique necesarinmente, en cuyo
caso tendra existencia juridica propia”. (LGAP).
Una de las especies de la via de hecho es la actuacién material lesiva de la Administracién
contra la propiedad o la libertad de las personas sin vinculacién con un acto administrativo -
eficaz, sea porque éste no exista, porque carezca de los requisitos necesarios para ser eficaz
o (lo que es una especie de lo Gltimo) porque sea nulo de pleno Derecho o absclutamente
nulo (v, por ellc mismo, intrinscca e irreversiblemente incficaz, segin el articulado de la Ley
General de Administraci6n Piblica y la mejor doctrina). Ver al respecto Juan José Sobrado,
La via de hecho y la accion interdictal contra la Administracién, Seminario Internacional de
Derecho Administrativo, San José, 1981, Tmprenta Lehmann, pp. 335 a 339; asi como André
de Laubadere, Traité Elementaire de Droit Adminissratif, L.G,D.J, Paris, 1963, vol, 1, pp. 401,
403 y 406. Pero es muy importante hacer tres advertencias, a saber: a) cvando hay un acto
administrativo precedente, que tendrd que ser uno gravemente viciado y absolutamente nulo,
la via procesal sumaria para combatir la actuaci6én material constitutiva de la via de hecho
{interdicto, amparo o suspensi6n incidental) debe servir también para impugnar el acto pre-
cedente en si e impedir el inicio de su ejecucién, por una evidente implicacién légico-norma-
tiva: si se trata de poner fin perentoriamente a una violacién grave del ordenamiento, la misma
via procesal debe servir también para evitarla (véase Sobrado, op. cit., pp. 353 y 354); b) la
via procesal sumaria debe ser acumulable u optativa, y cntenderse que, en los casos de acto
precedente absolutamente nulo, éste puede ser combatido, a eleccién o simultincamente, en
la via declarativa ordinaria, normalmente orientada a proteger los derechos e intereses del
administrado, y no s6lo su posesién, con autoridad de cosa juzgada; esto se halla expresa-
mente previsto por el art. 357.1 de 1a Ley General, al disponer ésta que en la hipltesis pro-
puesta se podri accionar judicialmente “inclusive por la via interdictal”, con clara alusién a
v autorizacién de las otras existentes; c¢) hay frecuentes hipétesis de “coaccién directa™, en
las que la Administracion notifica y revela el acto lesive por medio de su ejecucién material,
dada la inmediacién temporal entre motivo y decisién, lo que es comin, por ejemplo, en ma-
teria de policia de transito, de orden y seguridad, etc. En tales hipétesis el ordenamiento
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hipétesis de actos “inmediatos”, los cuales, por su cardcter de tales y de su masiva
ocurrencia, quedan justificados por si mismos. La forma escrita, en conclusién, es
general, imperativa y de pfincipio, por lo que normalmente no bhay discrecionalidad
al respecto 3. '

d) Procedimiento. Esta materia estd dominada por la distincion fundamental
entre formalidades procedimentales de indole sustancial y de indole dispensable. Las
primeras son aqueilas cuya realizacién hubiese alterado sustancialmente la posibilidad
o el contenido mismo del acto, porque no se habria dictado o se habria dictade con
alcance y efectos muy distintos; v son insustanciales, a su vez, las que son dispensa-

’

bles sin cambio importante al respecto, porque el acto se habria realizado igualmente
sin ellas. Esto monta a decir que sen sustanciales aquellas que influyen o determinan
los elementos de fondo del acto y su configuracién, y a la inversa !, Las primeras
son ‘casi siempre legalmente obligatorias y su omisién determina la invalidez del acto.
pero ésta es normalmente relativa, no absoluta, y, consiguientemente, subsanable me-
diante la realizacién tardia de la formalidad omitida 3. Excepcionalmente, como
cuando se trata de dictdmenes, su omisién es insubsanable y absoluta la nulidad que
generan. Pero son importantes y pueden ser sustanciales las formalidades y actos del
procedimiento administrative aun si no son legalmente obligatorios, sino libremente
pedidos o realizados. Los informes técnicos, las audiencias concedidas, etc., pueden
arrojar elementos de juicio y de ponderacién impedientes o habilitantes del acto. En
estas hiptesis, su omisién no tiene repercusiones, pero su presencia y realizacién

permite el acto oral y el técito, sin procedimiento que lo prepare ni forma que lo externe
antes de su ejecucién, lo que no obsta para su existencia como acto técito, segin lo previstn
por el art. 137 ibidem. La diferencia fundamental entre este tipo de actos tacitos y los demds
radica en 1o que hemos llamado “la inmediacién” entre motivo del acto y emisién del mismo,
asi como en su caricter masivo y serial. notas ambas que justifican lo que de otro modo seria
una via de hecho tipica. Si esas notas y circunstancias justificantes no se dan. la ejecucion
_material de un acto lesivo, sin previa notificacién del mismo con todos sus requisitos de efica-
cia cumplidos, configura una via de hecho que, fuera la ordinaria, es impugnable en Ia via
interdictal, del amparo o de la suspension incidental del acto impugnado (art. 357.2 ibidem).
Cuando existan aquellas justificantes de la confusién entre acto y ejecucién, entre deliberacion
y actoacién, no habra via de hecho y sélo podrin emplearse contra el acto las vias procesales
ordinarias disponibles, Ver respecto de la ‘““coaccién directa” y las formas de exteriorizacion
e impugnacién de los actos de policia de orden y de seguridad los excelentes articulos de
Tomis-Ramé6n Fernindez Rodripuez, “Las Medidas de Policia: Su Exteriorizacién e lmpugna-
¢idn”, RAP, N2 61, Madrid, 1970, pp. 137 a 140, lo mismo que José Luis Carro, “Los proble-
mas de la coaccién directa y el concepto de orden piiblico”, REDA, N° 15, Madrid, 1577,
pp. 605 a 607.

13. Es conocida la posicién inversa del C. E. francés, que reputa “insustancial”, “no obligatoria”
y “prescindible” Ia forma escrita en el acto administrativo; ver Auby et Drago, op. cit.,, tomo
I, pp. 288 y 289, y Guy Issac, La Procedure Administrative non Contentieuse, L.G.D.IL.,
Parfs, 1968, pp. 288 a 291, 293 y 294. La tesis del C.E. ticne por consecuencia habilitar 1a
posibilidad de actos lesivos no escritos o infermales, eventvalmente implicitos en su ejecucién,
sin constituir via de hecho, lo que resulta inadmisible. .

14. Marcel Waline, Droit Administratif, Sirey, Paris, 1963, pp. 459 y 460. La distincion es normal
y tratada por todas las obras generales de Derecho Administrative francés, En apasionada
boga por el caricter secundario de las formas y formalidades en el Derecho Administrativo
y por la irrelevancia normal de los vicios al respecto, Eduardo Garcia de Enterria y Tomds-
Ramén Fernandez Rodriguez, “Curso de Derecho Administrativo”, Civitas, Madrid, 1980, vol.
1, pp. 541 a 548, especialmentc 542 y 343, :

15. Art. 188. 1. “Cuando el vicio del acto relativamente nulo consista en la ausencia de una for-
matidad sustancial, como una autorizacién obligatoria, una propuesta o requerimiento de otro
6rgano, o una peticién o demanda del administrado, éstos podran darse después del acto, acom-
paiiados por una expresa manifestacién de conformidad con todos sus términos.

2. Lo anterior no podrd aplicarse a la omisién de dictdmenes ni a los casos en que las omi-
siones arriba indicadas produzcan nulidad absoluta, por impedir la realizacién del fin del acto
final”.

La norma ha acogido indudablemente la posicién antiformalista asumida por los autores cita-
dos en nota anterior. ' : .
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aporta elementos, principaimente de hecho, que deben tomarse en cuenta como inte-
grantes de los elementos de fondo del acto, en forma tal que su ignorancia, falta
total de - considefacién o tergiversacidn, representan vicios légicos del acto, que lo
anulan. Todo esto revela que hay en materia de procedimicnto administrativo gran
libertad de invencién, con eventuales graves resultados para vincular la libertad de la
Administracién al dictar el acto final. Sin embargo, se trata normalmente de actos
o comportamientos fundados en o referidos a un juicio, representacién o valeracion,
cuyo limite intrinseco estd en si mismos, pues tienen que darse de acuerdo con la
realidad a la que se refieren y segin las reglas que la describen y gobiernan. La
discrecionalidad al respecto es. muy poca o inexistente, en la mayoria de los casos.
La hay, cntonces, Gnicamente para escoger el tipo de los actos y formalidades, no
para realizarlos ni configurarlos, y aun aquella libertad estd reducida por su debida
correlacién y adecuacién a las circunstancias y a la realidad del caso, lo que prcti-
camente la reduce a nada. Sin embargo, es esta materia la tUnica de la vida formal
del acto administrativo en la que se puede crear y ejercer una libertad de eleccién
o escogencia de la Administracién, auténtica espccie de discrecionalidad administra-
tiva, dentro de los limites v condicionamientos relatados, y sujeta, por ello mismo,
a todos los otros principios que se indicardn .v analizaran respecto de los elementos
de fondo del acto, verdadera sede de aquella discrecionalidad. Las reglas y conclu-
siones al respecto seran {ntegramente aplicables a cada uno de los actos deél proce-
dimicnto, distintos del principal, que constituyen externacidn de elecciones © esco-
gencias por parte de la Administracién. : ‘

Ahora bien: hay una formalidad esencial e inexcusable previa al acto lesivo,
exigible por razén de principio general’y aunqué ninguna ley la imponga, que es la
audiencia v la oportunidad de prueba suficientes en favor. del administrado sujeto
a- un procedimicnto administrativo eventualmente desfavorable a sus derechos e in-
tereses 16, Cuando se va a dictar un acto que puede lesionarlos gravemente debe

16. EIl “debido proceso” es dc principio y su rango es constitucional. Quiere decirse que no estd
a disposicién de Ia ley y que ésta debe observar ciertos limites y cumplir con cierta amplitud
en su regulacién, so pena dec inconstitucionalidad. Incluye la posibilidad de saber lo que sc
propone o eventualmente puede hacer la autoridad en contra del -ciudadano y, cuando hay
contraparté privada, lo que ésta pide y por qué. Esta oportunidad inicial de oir y conocer las
pretensiones opuestas del adversario; para defenderse de ellas, es tan esencial al abrirse el
réspectivo procedimientor y, més bien, para abrirlo, como la oportunidad para hacerse oir,
hacer alegatos y presentar v tramitar prucbas en apoyo de las peticiones .propias. Significa,
por lo pronto, que la Administracién o la contraparte tienen que definir inicial, exacta y pre-
cisamente sus pretensiones, los hechos y las pruebas en que las fundan, antes de dar'la audien-
cia o al darla, sin lo cual la sustanciacién de los puntos de vista del favorecido con clla sélo
puede ser tedrica e insuficiente, por falta de conocimiento del agravio que puede causirsele;
en tales condiciones, la audiencia no es tal y se viola el derccho constitucional correspon-
diente. La zudiencia debida exige, si no un proyecto del acto final, una clara comunicacién de
sus extremos esencinles, no sélo del por tanto o disposicidn, sino también de los consideran-
dos v de la motivacién del mismo. Obviamente que el derecho de audiencia y defensd com-
prende el de concurrir al tramite de la prueba del adversario tanto como al de la propia, lo
que implica el derecho, por ejemplo, a repreguntar testigos y peritos. Todo lo dicho es claro
cuando se trata de proccdimientos ablatorios y desfavorables contra el ciudadano désde que
se planiean; perc es también aplicable y exigible cuando se trata dec procedimientos de auto-
rizacién, iniciados por el propio administrado en su interés. Si-la Administracién vislumbra
un resultado desfavorable para ¢l promotor o para terceros identificados en el expedicnte v,
cn tltimo término, para grupos determinados, la Administracién "tiene que abrir el trémite de
audiencia y comparecencia, para garantizar la defensa del interés del administrado. Esto es
debido sobre todo cuando hay disputa sobre hechos, pero también cuando el resultade desfa-
vorable es posible, aun si sélo se trata de diferencias en cuanto a enfoques o cuestiones de
Derecho. -El tratamiento de los alcances de la audiencia y defensa previas, como éxpresion del
“debido proceso”, es especialmente amplio, gencroso y preciso en las obras argentinas, impul-
sadas’ por la jurisprudencia de su Corte Suprema; ver al respecto-Agustin Gordillo, Procedi-
miento y Recursos Adminisirativos, Ediciones Macchi, Bs. Aires, 1971, pp. 72 y ss., v .el ex-
tenso desarrollo sobre el contenido del *“‘derecho a vista” en el procedimiento administrativo



26 REVISTA DE DERECHO PUBLICO N¢ 30/ 1987

hacérselo saber al administrado, con indicacién de lo que se prepara, vy darle la opor-
tunidad de decir lo que tenga contra el proyecto de acto o contra su posibilidad,
y de probar hechos que favorezcan su tesis, con miras a evitar el agravio. Esa oportu-
nidad debe ser razonable y suficientemente amplia en todo concepto: en cuanto a
informacidn sobre el acto en preparacién y a su alcance lesivo; en cuanto al alcance
y fines dc ia audiencia que se concede en el procedimiento en curso; en cuanto al
plazo para evacuarla, para alegatos y para medios de prucba para sustanciarla; cn
cuanto al acceso a las oficinas administrativas para prepararlas con vista de documen-
tacion pertinente, que debe ponerse a disposicion del administrado; en cuanto a
recursos dentro del procedimiento y en cuanto a las etapas de éste, etc. Reiterada
jurisprudencia de nuestros tribunales ha exigido esta formalidad en punto a despidos
o remociones administrativos y ha fundado su existencia, por analogia, en el art. 39
C. Politica, que exige juicio penal previo y sentencia firme antes de la ejecucién de
la pena?’. Hoy en dia su fundamento claro estd en los arts. 217 y 218, asi como
en los arts. 308 y 320 de la Ley General de Administraciéon Publica (LGAP) 8. El

argentino, en pp. 238 v ss. Pero el alcance y conlenido de ecse “debido proceso” es principal-
mente ilustrativoe ¥ digno de emulacién en la jurisprudencia y doctrina de EE.UU., centradas
alrededor de la Enmienda 14 de su Carta, que literalmente lo exige para privar a cualquier
ciudadano de su vida, propiedad o libertad, con desarrollo jurisprudencial que sobrepasa total-
mente el texto constitucional y convierte ésta en Ia garantia mds imporiante de su sistema
juridico y politico. Véase al respecto edicién oficial, por la Biblioteca del Congreso, dirigida
por Edward Corwin, U.S.A. Government de la Constitucion de EE.UU. Printing Office,
Washington D.C., 1953, pp. 1085 a 1087; asi como Keneth Culps Davis, Adntinistrative Law,
West Publishing Co., 1953, pp. 113 a 116 v 119 a 121, lo mismo que Bernard Schwartz, An
Imtroduction to American Administrative Law, New York, QOceana Publications, 1958, pp. 120
121. Para el derecho inglés, véase H. W. R. Wade, “Derecho Administrativo”, Estudios de
Administracidén, Instituto de Estudios Politicos, Madrid, 1971, pp. 272 y ss. Pero el “debido
proceso”, contra lo que se cree, no es una creacidn anglosajona, sino una de honda raigambre
hispanica: la noble figura del “Justicia” aragonés, Juez de causas contra el Rey y los servi-
dores de la Corona aragonesa, aparecié ya en 1265 y tuvo su apoyo entre 1436 y 1520, con
poderes no sélo para juzgar v reprimir entuertos ya cometidos sino amenazados o por come-
ter, en decisién del famoso “proceso de firma”, bajo sus dos ecspecies significativamente 1la-
madas “firmas de agravios hechos™ y “firmas de apgravios temidos o facederos™, cuye alcance
comenta Victor Fairen Guillén, Anrecedentes Aragoneses de los Juicios de Amparo, Instituto
de Investigaciones Juridicas, Universidad Nacional Autdénoma de México, 1971, pp. 65 vy 66:
“Por medio de las primeras se pedia la revocacién de los agravios inferidos, con inhibicién
del juez agraviante en tanto la Justicia no resolviera sobre si habia lugar o no a ratificar su
firma; mediante las segundas, se alegaba que tal oficial o juez intentaba o pretendia obrar
desaforadamente y se pedia al Justicin que le ordenase no proceder” (p. 66). Y si bien el
extracto transcrito se refiere a jueces ¥ no a autoridades reales o administrativas, ¢l mismo
autor expresamente aclara que el recurso o accién de firma se daba y otorgaba contra “juecces,
oficiales y aun particulares a fin de que no se perturbasen a las personas y a los bienes contra
fuero y derecho, existiendo tanto en materia civil como criminal (como politica. hay que
anadir)” (p. 65).

17.  Art. 39. “A nadie se hard sufrir pena sino por delito, cuasidelito o falta. sancionados por lev

anterior ¥ en virtud de sentencia firme dictada por autoridad competente, previa oportunidad
concedida al indiciado para ejercitar su defensa y mediante ia necesaria demostracién de cul-
pabilidad.
No constituye vielacion a este articulo o a los dos anteriores, el apremio corporal en materia
civil o de trabajo o las detenciones que pudieren decretarse en las Insolvencias, quiebras o
concursos de acreedores”. La jurisprudencia que se alude es principalmente la- cristalizada en
los siguientes fallos de la Corte de Casacién.

18. Art. 217. “Las partes tendran derecho a conocer el expediente con las lmitaciones de esta
Ley y a alegar sobre lo actuado para hacer valer sus derechos o intereses, antes de la decisién
final, de conformidad con la ley”.

Art. 218. “Las partes tendran derecho a una comparecencia oral v privada con la Adminis-
tracién, en que se ofreceri y recibird en lo posible toda la prueba, siempre que la decisidn
final pueda causar dafios graves a alguna o a todas aquéllas, de conformidad con la ley”.
Art. 308, 1. “El procedimiento que sc establece en este Titulo serd de observancia obliga-
toria en cualquiera de los siguientes casos:
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art. 308 —que desarrolla el art. 218— exige una comparecencia oral y privada para
efectos de que ¢! administrado se defienda y presente prueba, siempre que “el acto
final pueda causar un perjuicio grave al administrado”. Segin la misma norma, ello
puede ocurrir cuando se intente imponer sanciones u obligaciones, suprimir o limitar
derechos o, incluso, lesionar gravemente intereses, lo que hace exigible la oportunidad
dc defensa en todos los actos de la Administracidon, excepto en procedimientos dc
concesidn, en los que la lesion normalmente no es grave, aun si se da, por limitarse
a mantener el statu quo patrimonial preexistente, al no ampliar ni enriquecer los
derechos subjctivos del administrado. Pero ¢llo no es asi y el “debido proceso” es
exigible cuando la concesién requiere un concurso para su otorgamiento, par ser
posible el conflicto entre interesados ? y equivalerse al mal de uno el bien concedido
a otro de los competidores o partes en disputa.

Fuera de las hipétesis de concesiones sin concurso, en las que lo exigen y en
todos los demas procedimientos, tanto en los de sacrificio como en los de autorizacién,
la insatisfaccién del interés en conservar la posicién competitiva o el patrimonio
{ante el acto que lesiona aquella, o limita v mutila éste), o del interés en ejercer
dercchos condicionados (ante el acto denmegatorio de la autorizacién solicitada), debe
reputarse una forma de lesidn grave, que amerita la audiencia y defensa del admi-
nistrado. Ello es asi sin importar la clase del interés o del bien lesionado,-tanto si
son patrimoniales como personales o personalisimos. Lo que se defiende aqui no es
un valor econémico determinado sino la esfera de libertad del administrado, enten-
dida como todo aguello que puede hacer o tener, eventual o actualmente, tanto si es
libre como si estd sujeto a intervenciones opuestas o negativas dc la Administracién.
Libre de tales intervenciones casi no hay derecho subjetivo alguno, pero la sujecién
esti legalmente tegulada v la libertad resultante también. Podra prescindirse de esta
garantia de previa audiencia, escudo de esa libertad expresa o residual, {inicamente

a) Si el acto final puede causar perjuicio grave al administrado, sea imponiéndole obliga-
ciones, suprimiéndole o denegindole derechos subjetivos, o por cualquier otra forma de lesién
grave v directa a sus derechos o intereses legitimos;

b) Si hay contradiccién o concurso de interesados frente a la Administracidn dentro del
expediente.

2. Seran aplicables las reglas de este Titulo a los procedimientos disciplinarios cuando éstos
conduzcan a la aplicacién de sanciones de suspensién o destitucién, o cualesquiera otras de
similar gravedad™.

Art. 320. “Cuando no se esté cn los casos previstos por el articulo 308, la Administracion
seguira un procedimiento sumario”.

19. la afirmacién del texto respecto de actos de concesién con concurso corresponde al espiritu,
aungue no a la letra, de los articulos de la Ley General transcritos y, sobre todo, del art. 308
ibidem. Es evidente, en efecto, cue en procedimientos de concesién puede causarse un perjui-
cio al patrimonio del interesndo, que es el fortalecimiento del competidor dentro del concurso
(esté o no legalmente formalizado) para obtener una concesién administrativa (de algin de-
recho. principalmente contractual). En tales hipétesis, si bien no hay amenaza para derechos
preexistentes del interesado, hay peligro para su posicién competitiva en el mercado y evidente
legitimacién para hacerla valer v objetar cualquier ventaja ilegalmente concedida al competi-
dor, dentro del procedimicnto de concurso y/o en el acto final del mismo, ldmese adjudica-
¢ién o cualquier otra cosa, De este modo, una correcta interpretacién de los articulos 217 y
308 de la Ley General conduce a la exigencia legal de la comparecencia oral o de cualquier
otro procedimiento sucedinco para el desarrollo v decisién del concurso administrativo, al
menos de aquel que estd legalmente regulado o formalizado, porque estdn juridicamente re-
guladas su apertura y conclusién. En C.R. el art, 182 de Ta C. Politica exige licitacién para
las obras ptiblicas, las compras de toda clase v las ventas y arrendamientos de bjenes del Es-
tado, municipalidades y entes auténomos, mediante procedimiento a regular por la ley. La
norma constitncional tiene su desarrollo en los articulos 92 y ss. de la Ley de Administracién
Financiera de la Reptblica, en la que los principios de publicidad del concurso, de trato igual
para todos los concursantes y de adjudicacién al mejor, previo acceso de cada participante
a todas las piezas del expediente, son esenciales. Su violacién produce la nulidad absoluta de
lo actuado, segiin mandato del art, 100 de la misma LAF.
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por razones de urgencia, entendidas como aquellas que’ asi lo exigen para evitar
dafios irreparables o de dificil reparacién a personas o cosas, pero la existencia de la
eximente cstard sometida a total contralor jurisdiccional *°, sobre todo en lo. que
toca a los motivos que deberdn ser examinados integramente. Se trata de la for-
malidad sustancial y reglada mds importante y genérica de nuestro ordenamiento
administrativo. )

e) Conclusién: No.hay discrecionalidad administrativa en punfo a la eleccién
y configuracién de los. elementos formales del acto administrativo, que estdn normal-
mente determinados por el ordenamiento, expreso'y escrito, o por principios gcneraies
no escritos. Excepcionalmente, esa libertad pareciera posible, pero, entonces. en estre-
cha correlacién y proporcién con las circunstancias del caso, lo que hace controlable
su ejercicio v reduce a nada esa discrecionalidad en la mayoria de las hipétesis ima-
ginables.

La verdadera sede de la discrecionalidad administrativa y donde ésta pareciera
revestir toda su complejidad e importancia como medio de expresién de potestades
normativas y creadoras de la 'Administracién estd en los elementos de fondo dé sus
actos autoritarios, fin, motivo v contenido. Pero se verd, sin embargo, el cardcter iluso-
rio de esas virtudes creativas,

IIT. LA REGULACION INSUFICIENTE

Es posible que la discrecionalidad se dé, como se dijo, por carencia parcial ds
regulacién de la potestad de fondo, fin, motive o contenido. La otra forma de regu-
lacién insuficiente puede darse mediante el empleo de conceptos vagos o imprecisos,
que la doctrina suele llamar indeterminados. En ambos casos se¢ estd delegando en la
Administracién Ja crcacidn de una regla complementaria y concreta, para el caso de-
terminado, que supla el silencio de la ley y que configure en lugar de ésta el elemento
no reglado por ella; o bien, que precise y determine lo indeterminado e indiquc como
debe entenderse realizada la categoria .conceptual utilizada por la ley. La primera for-
ma de discrecionalidad a examinar, que es la que. se da por regulacion insuficiente de
los elementos del acto se divide, entonces, en dos grandes rubros: ausencia parcial de
rwulacxon v empleo de conceptos indeterminados. Examinemos estas diversas especies.

1. Discrecionalidad en cuanio al fin

Se da tipicamente cuando el fin del acto no estd indicado, sino sélo su contenido.
Asi, una norma autoriza al Concejo Municipal para remover al Ejecutiva Municipal,
por mayoria de dos tercios de sus volos, sin decir por qué ni para qué. El Juez cen-
sura una remocién y hace ver la posibilidad de una desviacidén de poder por mdviles
de’ t[po politico-partidista. Esa censura implica la asignacién judicial de un fin a la
remocion, pese al silencio de la ley. (Cémo cs. ello posible? Doctrina v Tey General
proceden a este respecto por pasos ascendentes, cn orden restrictive, hasta imponer al
Juez precisamente la fijacién de fines del acto publico.

"Los articulos 49 de la Carta v 1 de Ia Ley Reguladora de la Jurisdiceién Conten-

cioso-administrativa, de 12 de marzo de 1966, sancionan.la desviacién de poder con
la invalidez del-acto y la definen como “cl .ejercicio de potestades admmlstratlvqs para

fines distintos de los fijados per la ley” (art. 1.3 L.R.J.C.AL).

20'.- Art, 219. 1. “La Administracién podrd prescindir excepcionalmenté de los trdmites de audien-
» rcia y domparecencia seéfialados por los articulos 217 y 218, unicamente cuando lo exija la
‘urgencia’ para evitar dafics graves a Jas personas o de imposible reparacion en las cosas.

+ 2. La omisitn mju:tlﬁcada de dichos tramltes causara indefensién y la nulldad de todo lo
actuado posteriormente”.
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La primera consecucncia de tales normas e¢s la prohibicién que pesa sobre el ser-
vidor y funcionario piblico de actuar para fines distintos del sefialado por ia ley,
cuando lo estd. Pero van mds alld, pues implican Ja prohibicién de actuar para fincs
personales —propios o de terceros— aun cuando no lo esté. Es decir, ambas normas
significan que la fijacién de fines del acto administrativo es materia legal, reservada
a la ley o a su reglamento ejecutivo o delegado, que no puede nunca ser libremente
regulada por el propio funcionario; y que esos fines no pueden coincidir nunca con
los personales de éste ni de nadie, porque, cn tanto que reservados a la ley, tienen
que ser de interés piblico, extrafios a aquéllos. Pucde, a lo sumo, caber el rcglamento
delegado o autorizado, que habilite la regulacién administrativa sobre la materia den-
tro del marco de sus indicaciones y directrices, sin las cuales la ey claudicaria de su
reserva, implicitamente incorporada al art. 49 C. Politica, para abandonar la fijacién
de fines de la conducta administrativa en la misma Administracién.

Ahora bien: el genérico del interés publico tampoco es suficiente para configurar
la potestad administrativa y el acto que autoriza. El giro en cuestidén —cl interés pu-
blico— como, en general, cualquier otro vago e impreciso que es susceptible de mii-
tiples sentidos en abstracto, sélo pucde tener uno cn el caso concreto v obliga al Juez
a dcterminarlo, con exclusién de otras posibilidades. Pero la determinacién de lo in-
determinado se da enmarcada en varios preceptos, que guian al Juez.

El art. 131 (L.G.) dispone:

Art. 131,1: “Todo acto administrativo tendrd uno o varios fines particulares a
los cuales se subordinaran los demas”.

La norma significa que todo acto tiene un fin prefcrente, no obstante darse cn
conexidén con varios, en la norma misma o en la circunstancia de su aplicacién. Nun-
ca un interés (fin) s¢ presenta aislade, sino en conjunte con otros, dentro de una
circunstancia v, segin sea el niimero y el valor de los ofros, asi serd la satisfaccién,
que recibe el fin principal y el grado de esa satisfaccién, que eventualmente puede
hacerse minimo o incxistente. En efecto, Ia autoridad, después de sopesar los hechos’
y los fines afectados por cllos, puede decidir no actuar y dejar las cosas como estén.
De este modo, el gjercicio de la potestad discrecional conlleva siempre dos operacio-
nes importantes, a saber: la ponderacidn de los intereses piblicos en juego frente a
una situacién de hecho, para determinar cudl es, en la circunstancia, el mds impor-
tante ¥ apremiante, por comparacién con el sefialado por la ley; la determinacién de
si actuar o no, scglin gue ese fin méds importante en la circunstancia sca o no ¢l pre-
ferido por la ley. Si no lo ¢s, la abstencién es decbida, pucs todo acto destinado a fin
diverso del legal, seria, por todo lo dicho, una desviacion de poder. Dispone el inciso
3 del art. 131 ibidem:

Art. 131.3:  “La persecucién de un fin distinto del principal, con detrimento
de éste, serd desviacion de poder”.

(Qué ocurre cuando la ley no fija expresamente el fin del acto?
Dispone ¢l art. 131.2 (L.G.):

Art. 131.2: “Los fines principales del acto serdan fijados por el ordenamicnto;
sin cmbargo, la ausencia de ley que indique los fines principales no creard discre-
cionatidad del administrador al respecto y el juez deberd determinarlos con vista
de jos otros clementos del acto v del resto del ordenamiento”.

La regla sienta el principio fundamental de que el Juez puede v debe suplir las
lagunas de la ley en punto a fin del acto, con vista de sus otros elementos (principal-
mente del motivo, como se verd) y del resto del ordenamiento, que puede contener
indicaciones indirectas sobre ese fin, por analogia con actos semejantes y del mismo
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ramo, que si lo tienen expresamente sefalado. Hay una intima relaciém, sobre todo,
entre fin y motivo y serd éste, la mayoria de las veces, cl factor determinante dcl
fin, cuando no ocurre lo inverso 2,

Es decir: el fin siempre sera reglado, por la ley o por el Juez. La norma consagra
el principio, dominante en doctrina, en favor del cardcter reglado y vinculado dei fin
del acto 2, Quicre ello decir que el Juez deberd buscar siempre el fin del acto sin
limites ni cortapisas fundados en una presunta libertad de la Administracién al res-
pecto, pues ésta no puede existir ahi donde debe ser siempre el ordenamiento —y no
la Administracién— la Gnica fuente posible de regulacion. No debe haber esfera de
libertad para la Administracién en la definicién de los fines dc su conducta, al menos
de la imperativa, ni, de consiguiente, podrd la Administraciéon nunca invocar una re-
serva a su favor sobre tal materia, frente al Juez o a la lcy, para determinar ese fin
por si misma, como si pudiera escogerlo. Ello equivale pricticamente a autorizar al
Juez, en ausencia de ley, para que, con vista de las otras normas y de los otros ele-
mentos regulados, él descubra v, en uliimo término, esccja el fin del acto que la Ad-
ministracién debe perseguir. Se busca impedir que ésta fije su propia esfera de com-
petencia y los limites de su accién frente al particular, al delimitar los intereses
plblicos a su cargo vy, por exclusidn, los que estdn a cargo de este Gltimo, disponicndo
de la libertad y de la propiedad privadas. El Juez, en otras palabras, debe prcteger
estas dltimas mediante la eliminacién de la discrecionalidad cn materia de fincs de
los actos administrativos, sin poder abandonar su determinacién a la Administracién
ni hacerla en forma tal que reste siempre a ésta, por la imprecision o la insuficiencia
del acotamiento judicial, un margen de escogencia al respecto.

¢Cual es la principal técnica utilizada por el Juez para suplir la laguna legal en
punto a fines del acto administrativo? Dijimos ya de la intima vinculacién entre éstos
y el motivo del acto. Hay, en general, una estrecha vinculacion entre los clementos
materiales del acto, fin, motivo y contenido, que son ¢l medio inmediato de realiza-
cién del fin piblico que corresponde a cada uno. Esa relacidn es mas firme todavia
cuando se trata del fin y del motivo. Podria decirse que o bien el fin es lo inverso del
motivo; o bien que éste es el evento que provoca la necesidad cuya satisfaccidn es el
fin. De este modo, establecido uno de los dos elementos, queda autométicamente
determinado y definido el otro, por negacidn o relacién de antitesis, aunque esta de-
. terminacién por exclusién sea incompleta y exija —como se¢ veri— de complemen-
taciédn. Asi, si sc prevé la potestad de dar permisos dec construccién para garantizar
Ia salubridad, seguridad, funcionalidad y belleza urbanisticas, se entenderd que el mo-
tivo ha de ser una solicitud de esa misma licencia que imponc examinar su admisibi-
lidad desde aquellos puntos de vista; v, a la inversa, si sc dispone que se concederdn
licencias de construccién por solicitud del interesado, habri que establecer primero
los peligros que éstas presentan, de ser indiscriminadamente otorgadas, y determinar

21. Venezia, op. cit., pp. 21, 22. 40, 42 y 43. Un distinguido autor argentino, Juan Francisco lina-
res, Poder Discrecional Administrativo. Abeledo Perrot, Bs. Aires, 1958, p. 105, ha puesto
nitidamente de reclieve esta conexi6n, entre motivo ¥ fin, en su magnifica, pero poco leida,
obra citada. Sacaremos ulterior provecho de sus ensefianzas. Véase, ademis, Jaime Sinchez
Issac, La Desviacidn de Poder en los Derechos Francés, Iraliano y Espaiiol, Tnstituto de Estu-
dios de Administracién Local, Madrid, 1973, p. 73.

22. Julio Prat, Derecho Administrativo, tomo 3, Acali Editor, Montevidco, 1978, p. 104; Aldo
Sandulli, Manuale di Diritto Amministrativo, Jovene, Napoli. 1971, pp. 401 y 402; Marcelo
Caetano, Tratado Elemental de Derecho Administrativo, Editoriat Sucesores de Gali, Santin-
2o de Compostela, sin afio, pp. 283 a 288, esp. 283, 286 v 288; Giuseppe Guarino. Scritti di
Diritto Pubblico delPEconomia, vol. 11, Giuffré, Milano, 197, pp.-85 y 86; Marcel Waline,
“Le Pouvoir discretionnaire de Y Administration et sa limitation par le controle jurisdictionnel”,
Revue du Droit Public, 1930, Paris, p. 205: Enrique Sayagues Laso, Tratado de Derecho Ad-
minisirativo, Montevideo, Uruguay, 1953, tomo 1, pp. 408 y 409; Consuelo Sarria, Acto Ad-
ministrativo, Fdiciones UNSTA, Tucumén, Argentina, 1982, pp. 111 y 117. Elio Laselta, “Atti-
vith e Atto Amministrativo’, Rivista Trimestrale di Diritto Pubblico, 1957.
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as{, por negacién, el fin del otorgamiento de la licencia, que sdlo puede ser la elimi-
nacién de esos riesgos y, concretamente, lo contrario de éstos, ¢s decir: la construc-
cibn de viviendas saludables, seguras, funcionales y estéticas. Todo esto demuestra
cémo, sin el motivo debido, la persecucién del fin es imposible y el acto objetivamente
desadaptado a este Gltimo, pues slo puede servir para satisfacer necesidad distinta de
la que el fin es supresidon o eliminacidon. Un distinguido autor ha llegado a formular
esa relacién genérica y mecesaria entre motivo y fin en la siguiente forma:

“Dadas las circunstancias no-A, debe ser: hacer H con el fin A” 2.

En esc sencillo esquema el motivo es determinado como la negacién del fin y si
éste es A, aquel serd-no A, es decir: lo que auioriza para realizar el acto con esc fin,
consistente, a su vez, en la remocién o eliminacién de los resultados del motivo.

Puede decirse, de este modo, que el motivo es [a inversion del fin, y a la inversa,
y que establecido uno queda necesaria y légicamente definido el otro, al menos pre-
liminarmente. Si, entonces, nunca hay discrecionalidad en cuanto al fin, porque o
bien lo determina expresamente la norma escrita con rango de ley formal o su regla-
mento ejecutivo; o bien lo determina el Juez con vista del resto del ordenamiento,
tampoco hay discrecionalidad en cuanto al motivo, que sélo serd, en consccuencia, la
negacién del fin, una vez esté determinado.

Se ha opuesto a la anterior doctrina otra —aguda pero aislada— segin la cual
los Hmites de la discrecionalidad estdn exclusivamente en la actividad conexa al acto,
no en éste ni en sus elementos, ni tampoco, consiguientemente, en el fin legal, que
nunca es el fin real del acto, dada la complejidad de los intereses piblicos en juego
por virtud de los hechos y de las relaciones sociales que son el motivo inmediato de
ese mismo acto. Quiere decir esta doctrina que el fin del acto estd dado por la Admi-
nistracidn, no por la ley ni por el Juez, v que, aun si éstos los dan. sus reglas al res-
pecto han de entenderse como normas flexibles v sujetas a desaplicacidén sin infrac-
cién del ordenamiento, sicmpre y cuando la circunstancia justifique el fin o cl interés
escogidos para su acto por la Administracién. Lo importante no es que el fin sea cl
legal sino que la escogencia de éste sea razonable y util de acuerdo com la circuns-
tancia. Si los hechos que son el motivo asi lo justifican, el fin puede ser cualquiera
y la ley administrativa no lo prohibe, cn tanto se satisfaga un fin también piiblico,
aunque sca distinto del asignado al acto por la ley. Esta. en punto a fines, seria una
directriz. obligatoria sélo si la circunstancia no aconseja o impone su desaplicacién,
a exclusivo juicio discrecional de! funcionaric actuante. La infraccién dc tal regla
no seria vicio de legalidad ni anularia el acto consiguiente 24,

Es precisamente contra tal tipo de doctrina que ha reaccionado la L.G., al dis-
poner la posible intervencién judicial para suplir el silencio de 1a ley en punto a fines,
innecesaria cuando éstos se hallan sefialados. Mediante esta técnica se distingue el
acto administrativo del acto privado de autonomia negocial. e, incluso, del acto poli-
tico o de gobicrno, si es que éste puede conceptuarse como el de rango constitucional
con efecto reglado pero fin indeterminado, o determinable sélo con vistas de los actos
de alta politica y de direccién gubernamentales, caso por caso. El acto administrativo,
a diferencia de aquéllos, tiene su fin determinado por ley o por el Juez, con indepen-
dencia dc la Administracién y aun del Gobierne. Esta determinacién inicial dcfine
—como se dijo— el motivo del acto, que es Ia negacion de su fin. Asi, el acto admi-
nistrativo es aquel regulado por ley o con base en ella, que tiene determinados ol fin
y el motivo, en antitética implicacién o correlacidn. La polémica doctrinal antes esbo-
7ada, que parte de opuesta base, ¢s minoritaria, incluso en su pais de origen?. Lo

23. Linares, op. cit., p. 108. :

24. Piras, op. cit., pp. 14 y 11. '

25. Renato Alessi, Principi di Dirittc Amministrativo, Giuffré, Milano, 1966, vol. 1, pp. 208 a
210; Daric Foligno, L’Atfivita Amministrativa, Giuffré, 1966, p. 158. Véase, ademdis, la lite-
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que es cierto es que el ejercicio discrecional supone, en primer término, una identifi-
cacién del fin principal normativamente preestablecido del acto y la ponderacién de
rango ¢ importancia a su respecto de los otros intereses en juego cuando se realiza un
hecho que afecta aquel fin principal, para determinar si se actia, o no, y, caso afir-
mativo, la graduacidén en que los fines secundarios concurrentes han de realizarse,
siempre. con prevalencia del principal en la intencién o cn la letra de la ley, o, €n su
caso, de la norma jurisprudencial. Esa graduacién se da normalmente mediante la
conformacién o configuracién de los elementos de {ondo, motivo y contenido, para
adaptarlos entre si y al fin, tomando en cuenta los hechos del caso, Ia “circunstancia”
en que sc actia. Ello requiere o supone la fijacién previa del fin por el ordenamiento,
mediante norma escrita o jurisprudencia. La anterior doctrina, por otra parte, es la
linica que parece compatible con el ordenamiento costarricense, pues ¢l art. 49 de la
Carta y 1 de la Ley Reguladora de la Jurisdiccion Contencioso-administrativa reputan
imperativa la existencia de un fin normativo y objctivo del acto administrativo, al
estimar la actuacién para fin diverso —ahi Ilamada desviacién de poder— como vicio
de legalidad y, en consecuencia, como “motivo de impugnacién de los actos adminis-
trativos”. Ello supone que siempre hay una regla sobre el fin y que su infraccién
genera 'la nulidad del acto, con entera independencia de la voluntad de la Adminis-
tracion.

2. Discrecionalidad en cuanto al motivo

No hay libertad administrativa de escogencia del motivo del acto, segin lo dicho.
Conviene, sin embargo, alguna consideracién adicional sobre la naturaleza y consis-
tencia de los motivos del acte, dada su importancia para la realizacion del fin, asi
como sobre sus relaciones con el ¢jercicio de las potestades administrativas. La génesis
del acto administrativo estd siempre en una necesidad social o piblica, provocada por
una realidad externa al funcionario. Este no actfla caprichosamente, sino habilitado u
obligado por un evento exterior, que puede ser de miltiple naturaleza: un hecho na-
tural o humano (conducta), un conjunto de hechos en relacién, una sitvuacién juridica
subjetiva, una condicién o cualidad determinadas. Asi, una solicitud de pensién y los
hechos que la justifican, un deterioro del drea urbana o una escasez de vivienda bara-
ta, la condicién de extranjero ¢ de pensionado, la calificacién de tradicional o lo
contrario en una exportacidn, la urgencia de una obra publica y la necesidad de una
finca para csa obra, ctc. Y, en inmediata vinculacién con el evento en cuestidn, un
acto de la Administracién se hace posible o necesario, un lnico acto legalmente posi-
ble o uno entre varios, fijados, o no, por el ordenamiento. Aquellos eventos de diversa
naturaleza son los motivos del acto. El funcionaric enfrentado a la realidad social
tiene que compararla con el ordenamiento y establecer si los hechos ocurridos crean
una necesidad social que entra en su esfera de competencia y. mis propiamente, si
esa necesidad puede o debe satisfacerse a través del ejercicio dec las potestades que
componen csta tltima. La relacién entre la necesidad asi creada y el fin a lograr pue-
de hallarse expresamente cstablecida por el ordenamiento, tanto como ser Gnicamente
determinable por el funcionario. En el primer caso habri un motivo reglado y. apa-
rentemente, habrd uno discrecional y de libre escogencia y configuracion en el segun-
do. Pero, como ya vimos, aun en este dltimo caso esa libertad serd sdlo aparente,
pucs la previa determinacién del fin a cumplir, concebido como la negacidn o satis-
faccién de la necesidad ptiblica a satisfacer,- implica ya una primera determinacién
objetiva —vy, en todo caso, no administrativa— de ese motivo, correlativamente en-

ratura italiana citada en nota 19, que expresa la opinién doctrinaria y- jurisprudencial am-
pliamente dominante en su pais .al respecto; el fin del acto administrativo estd detcrmmado
objetivamente por la ley o por el juez, nunca por la. Administracién.
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tendido como el hecho generador de esa necesidad y, en 1ltimo término, como la
antitesis del fin en cuestién. Ello, sin embargo, no basta para eliminar toda libertad,
por ser una determinacién puramente negativa del motivo. El campo de lo que es
contrario al fin, en cuanto crea la necesidad pidblica suficiente para justificar ¢l acto
administrativo (en lugar de satisfacerla), puede abarcar muchas posibilidades, que
exigen o bien precisién mayor, o bicn un margen de libertad en su elcecidn. Si ese
margen se diera, habria verdaderamente dlscrecmnalldad Asi, lo que es una morada
aceptable urbanisticamente, en cuanto satisfaccion de Ia necesidad habitacional, puede
corresponder a carencias y circunstancias de muy diverso tipo, como motivo de la
licencia respectiva. La precisidn de este tipo de necesidad y de los hechos que la gene-
ran en e} caso concreto, para saber si se puede, o no, conceder csa licencia, requiere
snber mucho mas de lo que permite su conocimiento genérico, cemo aquella cuya
satisfaccién es ¢l fin del acto: todo depende de la zona, de la existencia de servicios
piiblicos, de los planos a ejecutar, etc. Fuera dc saber que el motivo es lo opucsto al
fin y éste la satisfaccidn de la necesidad piblica que aquél genera, sec requierc conocer
mis para justificar la conducta administrativa adoptable.

La primera opcidén a despejar serd, segln todo lo dicho, la de actuar o abstenerse.
Como tal, esa decisién s una especie de la consistente en escoger entre varias con-
ductas a seguir y serd examinada cuando enfoquemos este género de decisidon admi-
nistrativa, desde el dngulo dc la discrecionalidad. Nos interesa determinar ahora cémo
se da la decisidn cuando ésta es de actuar y de emitir un acto administrativo. La doc-
trina vy la jurisprudencia francesa han desglosado varias etapas y posibilidades al
respecto, cada una de las cuales supone una forma de intervencién contralora del
Juez sobre la decisién adoptada, mis o menos intensa, segiin la naturaleza dc la ope-
racién 1dgico-volitiva de que sc trata. Tales etapas, en otras palabras, corresponden a
otros tantos grados de contralor jurisdiccional sobre el acto administrativo, favorable
o desfavorable al administrado. El Conseil d’Etat ha elencado tres principales etapas
al respecto, a saber %:

a) Control de primer grado (minimo): Existencia y exactitud materiales de los
hechos. Atn si ¢l motivo es discrecional y elegible, por no estar previsto legalmente,
alguno tiene que haber y darse en la realidad tal y como ha sido invocado para dictar
el acto, porque la Administracién carece de privilegio para mentir o actuar por puro
capricho. Es la hipdtesis del acto nulo, por aceptacién de una renuncia que no se
habia presentado (arret Camino, C.E., 14 de enero de 1916). El Consejo de Estado
es generoso en favor del actor agraviado en punto a prueba de la inexistencia total
o de la inexactitud grave de los hechos afirmados por la Administracién y en su apre-
ciacién como causa de anulacién del acto cuando la comprobacion se dé. El art, 133,
inciso 1, L.G., confirma el principio para C.R., cuando dispone:

: '
Art. 133.1:  “El motivo deberi ser legitimo y existir tal y como ha sido tomado
en cuenta para dictar el acto”.

b) Control de segundo grado (normal). La ley puede definir el motivo del acto
y calificarlo para lograr la definicién, en lugar de omitir la regulacién al respecto. La
ley puede decir que cuando haya una epidemia podrid decretarse una cuarentena o
una vacunacién general, o que cuando haya una amenaza grave contra la estahilidad
de la moneda sc podra fijar tasa multiple de cambio a las divisas, segin el fin a que
se destinen. Es evidente la profunda diferencia que media entre ambas calificaciones,
la de epidemia (como motivo de la cuarentena) v la de amenaza contra la estabilidad
de la moneda (como motivo de Un régimen cambiario mlxlnp]e) La primera es una
condicién técnica de fécil comprobacién, sin lngar a apreciaciones personales; la se-

26. Auby et Drago, Traité de Contermeux Admxmslrartf, LGD.T., Paris, 1975 pp 336 y ss. Di
Qual, op. cit., pp. 384-87.



34 REVISTA DE DERECHO PUBLICO N9 30/ 1987

gunda es un hecho social complejo, mas futuro que actual, cuya existencia depende
de su gravedad v cuya gravedad depende de la opinién personal del técnico econo-
mista sobre el complejo juego de la oferta y demanda de divisas en el pais. Durante
mucho tiempo, el C.E. se negd a entrar en la fiscalizacidon de los motivos legalmente
calificados de los actos administrativos, para establecer si la Administracién habia
actuado bien o mal, al tenerlos por establecidos. En un famoso arret Gomel, C.E. 4
de abril de 1914, el Conseil d’Etat anula la denegaciéon de un permiso de construir
que se fundaba en una ley que prohibia darlo con perjuicio de las “perspectivas mo-
numentales”, y expresamente deciara no s6lo que no lo es la plaza fronteriza cuya
existencia motivé el acto anulado, sino, ademds, que también entraria en su compe-
tencia, de haber resuelto lo contrario, establecer si, siendo monumental la plaza, ha-
bria sido perjudicial a ella la construccién proyectada. Esto senté la regla de que la
“calificacién juridica” de los motivos legales puede entrar en la competencia del con-
tralor jurisdiccional de la Administracion, aunque, segin la naturaleza del acto y de
los interescs en juego, pueda también quedar fuera de ella. Es evidente que en casos
como el de la epidemia, el Juez se atendra a reglas médicas y de laboratorio que le
permitan juzgar la conducta de la Adminisiracién, casos habra, como el de la crisis
monetaria o como el de la perspectiva monumental, en los que los criterios aplicables
podran ser subjetivos y podrin. permitir tedricamente un tltimo reducto de opinién
o preferencia personales, no mensurables ni valorables objetivamente. El C.E., rea-
lista como siempre, no ha extendido el control de la calificacion juridica de los moti-
vos legales a todas las zonas de la accién administrativa y ha dejado muchas sin otra
fiscalizacién que la de la existencia y exactitud materiales de los hechos correspon-
dientes, por ejemplo, en lo que toca a medidas de policia general sobre extranjeros,
en materias altamente técnicas (de ciencias naturales), en algunos casos aislados del
contencioso de la funcién piblica, etc. . Pese 2 ello, un hecho es evidente: la juris-
prudencia asi creada ha definido la naturaleza de la operacién légica y valorativa en
que consiste la llamada “calificacién juridica” de los hechos como una forma de apli-
cacidn dc la ley, que siempre puede entrar en el control de la legalidad, sea cual sca
la dificultad técnica o valorativa que esa operacién envuelva. Esa operacién puede
describirse, en otra forma, como la concrecidén y aplicacién al caso de los conceptos
vagos, imprecisos o indeterminados empleados por la ley®. La mds nueva doctrina
espafiola (pero fundada més bien en la alemana, que, a su vez, tiene que haber toma-
do en cuenta la jurisprudencia francesa) propugna la univocidad, el sentido simple y
Gnico del concepto indeterminado frente a los hechos del caso, en razém de una su
congénita posibilidad de determinacién y de aplicacidn exactos dentro de la circuns-
tancia 2°. Paraddjicamente, parte importante de la doctrina francesa *° y, por clla, de la

27. Todos los tratados y monografias francesas dan cuenta de c6mo el C.E. se reserva el fiscali-
zar o no la calificacién juridica de los hechos, segin que quiera, o no, concederle a la Ad-
ministracién discrecionalidad al respecto; en el campo de la policia ello es tan curioso como
grave, para lo cual véase Jean Castaigne, Le Controle Juridictionnel de la Legalité des Actes
de la Police Administrative, pp. 154 a 157, L.G.D.J, Paris, 1964; véase también Di Qual,
op. cit.,, pp. 118 ¥ 121.

28. Di Qual, op. cit, pp. 85, 86 y 127-129; Waline, “Le Pouvoir discretionnaire...”, op. cir,
pp. 216 y 217. ’

29. Vaéase al respecto la ya clisica y hermosa monografia de Eduardo Garcia de Enterria, “La
Lucha contra las Inmunidades del Poder”, Cuadernos Civitas, Madrid, 1974, pp. 34-38, se-
guido en esto por su discipulo Fernando Sainz Moreno, “Conceptos Juridicos, Interpretacién
y Discrecionalidad Administrativa”, Civitas, Madrid, 1976, pp. 224 y ss., con erudita y pene-
trante resefia del Derecho Comparado sobre el tema, y conclusién favorable a la incompati-
bilidad entre discrecionalidad y concepto jurfdico indeterminado; en todo casc véase el nota-
ble articulo discrepante de MIl. Martin Gonzélez, “El grado de determinacién legal de los
conceptos juridicos”, RAP, 1967, N? 54, pp. 104-112.

30. Michel Dubisson, La Distintinction entre la Legalité et Opportunité dans la Teorie du Recours
pour Exces de Pouvoir, 1.G.D.J.,, Paris, 1958, pp. 59-62: Daniele Loschak, Le Role Politique
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latinoamericana ®1, sigue fincando la esencia de la discrecionalidad en la elecciéon mar-
ginal sobre motivo y contenido, nacida de una presunta subjetividad irreductible de los
conceptos vagos, elasticos o indeterminados gue los califican y gque no necesariamente
corresponden —como los que expresan valores o realidades sociales muy complejas—
a pardmetros objetivos de seatido y de interpretacién. La discusién se halla todavia
sobre ascuas entre quienes sostienen factible la reduccién del concepto indeterminado
a un solo sentido concreto ¥ quienes lo reputan imposible. Como se vera de inme-
diato, el asidero mis importante de la doctrina favorable a la limitacién de la discre-
cionalidad por los conceptos indeterminados, en tanto que excluyentes de clla, es la
realidad de la funcién jurisdiccional, fuente de Derecho y, por ahi, de precisién de
csos conceptos, como si se tratara de la misma ley 32, El Juez, en otras palabras, crea
una interpretacion del concepto legalmente indeterminado que se impone 2 la Admi-
nistracién, eliminando toda posibilidad de eleccién al respecto. Y, todavia mis, el
Juez suple el silencio de la ley, que no ha fijado motivo legal alguno, para insertar uno
de su eleccién y anular todo acto que invoque o tenga otro, como si violara la ley 3,
En Gltimo término no hay discrecionalidad administrativa frente al motivo definido
por la ley en forma vaga o imprecisa, dado el arbitrio del Juez, que determina lo
indeterminado, con base en criterios de oportunidad propios, como ocurre en ¢l con-
tralor méximo o de tercer grado que pasamos a explicar.

c) Control de tercer grado (mdximo). El Juez controla las elccciones o escogen-
cias hechas por la Administracién dentro del marco de libertad que le ha dado la ley
y juzga si el motivo escogido se adapta al contenido dictado, o a la inversa, con lo
quc suplanta, en realidad, a la Administracién. En el ejemplo de la potestad discipli-
naria, el Juez controla no sélo la existencia del hecho imputado y no sdlo si se trata,
o no, de una falta disciplinaria capaz para motivar una sancién, sino también la pro-
porcién entre la gravedad de la falta cometida y la de la sancidén impuesta, el ajuste
del motivo con el contenido del acto. Esto ocurre, sobre todo, en materia de policia
municipal, esfera dentro de la cual el C.E. se convierte en defensor de los dercchos
humanoes y constitucionales, frecuentemente violados en poblados rurales, para lo cual
entra a apreciar si las medidas de conservacién o restablecimiento del orden pliblico
son estrictamente necesarias y proporcionales al motivo. Asi en el arret Benjamin, C.E.
19 de mayo de 1933, anula una decisién de una alcalde prohibiendo una conferencia
piblica por la invocacion de posibles desérdenes con ese motivo, después de analizar
la situacién de hecho en su conjunto y concluir en que otras medidas de prevencion,
menos drasticas, habrian bastado para lograr el fin buscado. La doctrina francesa, en
bisqueda de una explicacién, formula la regla de que la lesién administrativa de dere-
chos humanos y constitucionales, o debidamente otorgados y nominados por ley, se
da siempre sujeta al principio de vinculacién total, expresa o implicita, de la potestad
pablica, que resulta ejercitable Ginicamente cuando eflo sea estrictamente “necesario”,

du Juge Adminisiratif Frangais, L.G.D.J., Paris, 1972, pp. 48-50 y 140-143; Michel Stassinou-
poulos, op. cit., pp. 147 y ss., 150, 151, 156 y 161-164. Fuera de Francia la “discrecionalidad
intelectiva®, fundada en los “conceptos indeterminados”, tiene apoyo en Forsthoff, Ernst,
Tratado de Derecho Administrativo, Instituto de Estudios Politicos, Madrid, 1964, pp. 125,
126, 128 y 129; v en Ttalia, sobre todo, en Alessi, Renalo, Principi di Diritte Amministrativo,
Giuffré, Milano, 1966, vol. 1, pp. 204, 205, 212 y 213.

31. Celso Antonio Bandeira de Mello, “Discrecionalidad Administrativa y Control Judicial”, se-
parata Revisia de Derecho Piblico, Anuario de Derecho Administrativo, 1975-1976, Univer-
sidad Catélica de Chile, pp. 451 y 452; Linares, Juan Fco, op. cit, pp. 18, 36, 66, 179 y
esp. 209-230; Germéan Bidart Campos, Derecho Constitucional, EDIAR, Bs. Aires, tomo 1,
1964, pp. 756 y 757; Manuel Maria Diez, E! Acto Administrativo, Tipogrifica Editora Ar-
gentina, 1956, -‘Bs. Aires, p. 114; Sarria Consuelo, op. cif,, p. 107, pero con neta contradiccién
en pp. 118 y 119, donde niega que “el concepto indeterminado” pueda ser fuente de discre-
cionalidad.

32. Yves Gaudemet, Les Metodes du Juge Administratif, L.G.D.J., Parfs, 1972, pp. 211 y 249 y ss.

23, Loschak, op. cit., p. 49.
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apreciacién que exige aplicar criterios de oportunidad, que asi quedan incorporados
a la legalidad de la accién administrativa; cuando, a la inversa, los derechos amena-
zados o violados no son constitucionales, nominados ni expresamente regulados, el
contralor encuentra firme la distincién tradicional entre legalidad y oportunidad como
dominios exclusivos y excluyentes del Juez contenciose y de la Administracion, res-
pectivamente *. Aqui, como en todos los otros dominios de su jurisprudeicia, el C.E.
se muestra caute y amigo de distinciones, por lo que contrasta con la profunda.pene-
tracién del control jurisdiccional en favor de los derechos constitucionales o legalmen-
te garantizados, su laxitud cn defensa de los que no lo estdn (como el derecho a las
procesiones sobre vias publicas), relajamiento que llcga hasta la abstencidn total de
fiscalizaciéon sobre los motivos, por ejemplo, de los “actos de alta administracién”,
respecto de los cuales le basta intervenir sobre la legalidad externa (procedimiento,
competencia v forma), sin verificacién ni aun de la existencia y exactitud mateviales
de los hechos de base. Sin embargo, la imbricacién de oportunidad y legalidad como
regla juridica, en cuanto sélo resulta legitima la conducta administrativa oportuna y
necesaria, ha cobrado ya otros campos de la accién administrativa distintos de la
policia local, en la jurisprudencia del C.E., sobre todo en materia de expropiaciones
y de urbanismo, En tres fallos recientes que significan un vuclco histérico, el C.E. ha
dejado sentado el principio general de que las expropiaciones y los permisos “dero-
gatorios” (de normas y planes} en materia de urbanismo deben juzgarse legitimos
Ginicamente si sus ventajas sobrepasan su costo financiero y social, csto dltimo enten-
dido ya no sélo en relacién con su fin inmediato sino por referencia del mismo a toda
clase de intereses piblicos en juego . Por arret Ville Nouvelle-Est, 28 de mayo de
1971, el C.E. anula un decreto de expropiacién considerando que el costo financiero
y los problemas sociales directamente provocados per el respectivo provecto dc obra
piblica exceden sobradamente las ventajas y beneficios de ésta. “El Juez, ha dicho
Marcel Waline, se otorga aqui el derecho de apreciar todas las ventajas y los incon-
venientes de todo tipo de la operacién proyectada, establece un balance entre ellos,
como si hiciera una suma algebraica de unos y otros, y no da su luz verde sino cuan-
do el resultado del balance le parece francamente favorable”. En un segundo caso,
C.E., Société Civile Sainte Marie d I'Assomption, 20 de octubre de 1972, se anula
otro decreto de expropiacién para construir un anillo vial, en razén de perjudicar el
ambiente de un hospital siquidtrico vecino, con audaz ampliacion del campo de apre-
ciacién de los intereses en juego, al decir el Conseil d’Etat:

“Una operacién no puede legalmente declararse de utilidad piblica, sino cuando
los atentados a la proviedad privada, el costo financiero, y los eventuales inconvenien-
tes de orden social, asf como la amenaza a otros intereses ptiblicos, no son excesivos
en relacién con el interés que la operacidn presenta®™ %,

Han sobrevenido ya otros fallos sobre la base del mismo principio general, de la
“ecuacidn entre presupuesto, costo ¥ beneficio” ¥,

Es evidente que el juicio sobre ese balance comprensivo de utilidad econémico-
social del proyecto es el que la Administracién ha tenido que hacer antes de iniciar

34, Castaigne, op. cit., p. 160; Marcel Waline, Efendue et Limite du Controle du Juge Adminis-
tratif, Etudes ei Documents du Conseil d’Etat, 1956, pp. 27 y 28. Este tltimo autor ha dicho
muy grificamente: “es necesario renunciar aexplicarlo todo diciendo: el Juez controla la le-
galidad, lo que puede obligarlo en ciertos casos a controlar la oportunidad”.

35. Ver el comentario de Jeanne Lemasurier, “Vers un Nouveau Principe General du Droit? Le
Principe  «Bilan-Cout-Avantages=”, en Melanges Offerts a Marcel Waline, Paris, L.G.D.J,
1974, pp: 551 vy ss., esp. pp. 560-562; asi como, en la misma obra colectiva, André de Lauba-

. dé&re, “Le Controle Juridictionnel du Pouvoir Discretionnaire dans la Jurisprudence Recente
~ du Conseil d’Etat”, pp. 531 y ss., esp, pp. 541, 543 y 547; y Jean Waline, “Le Role du Juge
Administratif dans la Determination de 1'Utilité Publique”, esp. pp. 815 y 821-825.
36. Tomado del articulo de Lemasurier, citado en nota anterior, op. cif,, p. 555.
37. Lemasurier, op. ¢it,, p. 556,
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la obra, como parte de su programa de gobierno; el Juez, al repetirto, la suplanta. Los
comentarios doctrinales han sido mixtos, encomiosos unos, criticos otros.

* d) La posicién de la Ley General. Esta se ha hecho eco de la tendencia favo-
rable a la eliminacién de la discrecionalidad en punto a apreciacién y configuracién
del motivo, hasta hacer imposible una verdadera eleccidn del mismo fuera de crite-
rios estrictos que, a modo de coordenadas, convergen hacia su identificacién Gnica e
insustituible. Son mis bien esos criterios, que no la libre eleccion del funcionario, los
que determinan la identidad y consistencia del motivo asi revelado o descubierto. Dis-
ponen expresivamente el ‘parrafo 2) del art. 133 ibidem:

“Art, 133.2: Cuando no esté regulado (el motivo) deberd ser proporcionado al
contenido v cuando esté regulado en forma imprecisa deberd ser razonablemente con-
forme con los conceptos indeterminados empleados por el ordenamiento”. Después de
exigir en su parrafo primero el contralor total de la existencia y exactitud materiales
del motivo (contralor de fer grado o minimo), el art. 133.2 impone el de los conceptos
indeterminados que lo definen y de su aplicacidn (contralor de 2do grado o medio),
_tanto como el de su proporcionalidad al contenido y, por ahi, al mismo fin, que sélo
a través del juego entre motivo y contenido puede lograrse. Esto tiltimo implica el
contralor maximo posible o de 3er grado. El art. 133.2 hace general en C.R. lo que
en Francia es el contralor maximo del Juez sobre la conducta administrativa, hasta
hacerla incompatible con la discrecionalidad. En Francia tal contralor, sobre Ia pro-
porcionalidad del motivo con el contenido, es potestativo para el C.E. y aplicado con
grandes cautelas y reservas, que dejan por fuera del mismo grandes e importantes
porciones de la conducta autoritaria de la Administracién. El art. 1332, como se
dijo, impone su generalizacién, haciendo de principio la inexistencia de discreciona-
lidad y de libertad administrativas para adaptar el motivo al contenido, vy excepcional
la discrecionalidad, més en atencién a la circunstancia de cada caso que como deli-
mitacidon de un campo reservado exclusivamente al arbitrio administrativo. Tal reser-
va general de libertad en favor de la Administracién viene negada por el art. 133.2,
que faculta automdticamente a! Jucz para juzgar sobre la relacién de proporcionali-
dad y, por ende, de eficiencia y de oportunidad, del motivo respecto de! contenido,
como medios para alcanzar el fin pablico del acto; y que autoriza al Juez, eventual-
mente, para anularlo cuando esa relacién sea negativa, por carencia o por exceso (del
acto) respecto de ese fin, o del motivo respecto del contenido, segin su exclusivo
criterio. Se crea, en otras palabras, la posibilidad de que el Juez se sustituya a Ia
Administracién en punto a la oportunidad de sus resoluciones y actos, en lo que mira
a la adaptacién y proporcién del motivo respecto del fin piblico.

En el fondo ambos métodos de eliminacién de la discrecionalidad —el legisla-
tivo y el jurisprudencial— son equivalentes, aunque pueda ser més flexible el jurispru-
dencial que el legislativo: si bien en éste media una aparente obligacién rigida de
controlar aquella proporcionalidad entre el motivo no regulade o regulado insuficien-
temente v .el contenido previsto, que en aquel método jurisprudencial no se da, hay
en ambos por igual una libertad del Juez para actuar siguiendo su exclusivo criterio
v. consecuentemente, para disfrazar la abstencidén de contralor con uno de alcance
expresamente positivo v favorable al acto. El Juez deviene el arbitro de la oportuni-
dad de los actos administrativos en relacion con sus motivos no cxpresos o indeter-
minados, con la opcién de abstenerse de todo control al respecto si encuentra el acto
razonable y justo a primera vista y, a la inversa, de anularlo, cuando —también a pri-
mera vista— lo halle grosera o reiteradamente violatorio de la ley v del Derecho,
incluyente de reglas no juridicas y de principios generalcs, tan importantes como esta
altima. Como ha dicho Guy Braibant, Comisario de Gobierno ponente de la tesis
aceptada por el Conseil d'Etat en la jurisprudencia Ville Nouvelle Est, antes citada,
“se trata de censurar las decisiones arbitrarias, irrazonables o mal estudiadas de la
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Administracién, mas que de una regla general aplicable al contralor de todos sus
actos”. El exceso en que puedan haber incurrido la jurisprudencia francesa o la ley
costarricense, viene compensado sobradamente con la imposibilidad en que el Jucz
se halla de ejercer ese penetrantc poder en todos los casos y por la utilidad social ¢
institucional que puede procurar, en cambio, un preccdente ejemplar, que ponga colo
a la irresponsabilidad, maldad o empirismo dc la Administracién moderna, hoy mds
frecuentes que nunca.

Todo lo dicho anticipa un progreso fundamental que la Ley General ha introdu-
cido en C.R., a saber: la integracién de la oportunidad y dec sus reglas al bloque de Ia
legalidad administrativa, como un conjunto més de normas juridicas condicionantes
de la validez del acto o, al menos, como teglas implicadas y supuestas por el Derecho
Administrativo de la conducta imperativa de la Administracién. Esto ocurre, per lo
pronto v segin todo lo dicho, también en Francia, en aquellas zonas de Ia conducta
administrativa —como la policia municipal v rural, sobre todo en proteccién de derc-
chos humanos v constitucionales— en los que el C.E. cjerce su contralor miximo o
de tercer grado sobre el acto administrativo. Ocurre, también en Italia, en la llamada
jurisdiccién de mérito, pero también en forma limitada a casos legalmente tasados,
fuera de los cuales tal contralor es imposible, por ilegitimo®. En su jurisdiccién
normal, fundada en cliusula general de atribucién, =! Censiglio di Stato —y ahora los
tribunales regionales italianos— onula invocando la violacién de mormas juridicas es-
critas, sin dar 6rdenes a la Administracién, ni sustituirla. Las reglas juridicas aplica-
das son normalmente generales y decretadas, como las leyes o los reglamentos, aunque
ocasionalmente puedan también ser principios generales de Derecho o reglas jurispru-
denciales. Son siempre normas juridicas por naturaleza, ab origine © por incorpora-
cién, no provenientes de otros érdenes. Se mantiene siempre, tanto en Italia como en
Francia, la neta distincién entre legalidad (como materia propia de la jurisdiccién)
y oportunidad (como materia propia de Ia administracién), con ia prohibicién al Juez
de invadir el campo de esta Gltima, salvo excepciones taxativas de ley.

La situacién es ahora radicalmente diversa cn C.R. Al concebirse aqui la pro-
porcionalidad entre motivo y contenido y su conjunta adecuacion al fin del acto, come
parte de la materia controlable por el Juez en virtud de regla general (art. 133.1 v 2),
las disposiciones que regulan ese juego de reciprocas adaptaciones cntre los elementos
materiales, bajo la guia del fin legal, se convierten en verdaderas normas juridicas
obligatorias para la Administracién, o en parte implicita del supuesto o hipétesis nor-
mativa de estas Giltimas (segdin la tesis que se adopte al respecto), cuya infraccion
genera la nulidad del acto. De este modo, la oportunidad pasa a formar parte de la
legalidad v el control de ésta se amplia hasta abarcar también el de aquélla, todo con
las limitaciones que se veram,

La Ley General ha completado ei circulo de contralor jurisdiccional alredcdor
de 1a potestad administrativa y de su aparente discrecionalidad, estranguldndola, al
regular, correlativamente con el motivo no expreso o indcterminado, la hipbtesis del
contenrido en iguales circunstancias.

38, Ver Oitorino Tentolini, La Giurisdizione di Merito del Consiglio di Stato, Giuffre, Milano,
1942, pp. 184 y ss.; y Pier Gicrgio Ponticelli, La Giurisdizione di Merito del Consiglio di
Stato, Giuffre, Milano, 1958, pp. 125 y ss.; Pletro Virga, La Tutela Giurisdizionale Nei Con-
fronti della Pubblica Amministrazione, Giuffré, Milano, pp. 176 y ss., donde el autor hace
ver quec la jurisdiccién de mérito o exclusiva —como suele llamarse en Ttalia— cs, a diferen-
cia de la ordinaria de legitimidad, de tipo excepcional y por atribucién tasada de materias,
aungue ¢l autor niegue expresamente que el Juez pueda conocer de la oportunidad o conve-
niencia del acto en tal sede (ver p. 177).
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3. Discrecionalidad en cuanto al contenidoe, Poderes implicitos, cldusulas gene-
rales de competencia y situaciones de urgencia

Entendemos por el contenido simplemente el efecto juridico del acto, ¢l cambio
que introduce en el ordenamiento juridico o, todavia mejor, la representacién de ese
efecto y de esa innovacién en el proceso 16gico-volitivo conducente a su adopcién. El
contenido, asi entendido, es la expresién normal de la potestad de base necesaria para
la validez del acto o, en otras palabras, el elemento del acto indicado por la potestad,
de base puede definirse como la autorizacion de un acto mediante lz de su contenido,
entendido, segiin lo dicho, como el efecto tipico a producir por el ejercicio de esa po-
testad. En virtud del principio de legalidad, todo acto debe ser ejercicio de una po-
testad para dictarlo, normalmente expresa y cspecifica: expresa, porque esté dada por
una norma escrita, y especifica, porque tenga un contenido determinado o determina-
ble con un nivel suficiente de exactitud como para saber, desde que se conoce o cuando
se aplica la morma que otorga la potestad, qué es o en qué consiste el acto juridico
que ésta autoriza. Aquello que se puede hacer en virtud de la potestad es justamente
el contenido del acto v, de consiguiente, éste es el elemento del mismo cominmente
regulado al crear la potestad que lo legitima.

El principio de legalidad no es otra cosa que una exigencia general de especifi-
cidad normativa del contenido del acto administrativo, como condicién de su legiti-
midad.

Dispone al respecto el art. 11 de nuestra Constitucion:

Art. 11. “Los funcionarios piiblicos son simples depositarios de la autoridad
v no pueden arrogarse facultades que la ley no les concede. Deben prestar jura-
mento de observar y cumplir esta Constitucién y las leyes. La accién para exi-
girles la responsabilidad penal de sus actos es piblica”.

La norma constitucional prohibe la accién sin o més alli de potestades legal-
mente concedidas, lo que reafirma el art. 59 de la Ley General, al-disponer:

Art. 59.1. “La competencia serd regulada por ley siempre que contenga la
atribucién de potestades de imperio”.

Esta norma aclara el alcance de la regla constitucional, al exigir ley formal y
expresa para la creacién de potestades de imperio, necesaria y Idgicamente frente a
otros sujetos.

El art. 11.2 ibidem indica precisamente el sentido del art. 59.1, al disponer:

Art. 11.2. “Se considerari autorizado el acto regulado expresamente por nor-
ma escrita, al menos en cuanto a motivo o contenido, aunque sea en forma im-
precisa”.

Una potestad, para serlo, debe contener, segiin ello, la indicacién legal del motivo
o del contenido del acto, o de ambos a la vez.

El art. 132.1 desarrolla todavia mis las exigencias del principio de legalidad
respecto del contenido de la potestad necesaria para legitimar el acto imperativo, al
disponer:

Art. 132.1: “El contenido deberi de ser licito, posible, claro y preciso
y abarcar todas las cuestiones de hecho y derecho surgidas del motivo, aunque
no hayan sido debatidas por las partes interesadas”.

La norma tiene por sentido establecer las condiciones en que un acto adminis-
trativo deberi entenderse como legalmente autorizado por razén de su contenido
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y pareciera exigir a ese efecto que el contenido sea “preciso”. Pero es lo cierto que
el parrafo final de la norma contempla la posibilidad de agregar al contenido tér-
minos, condiciones y obligaciones modales, posibles tinicamente cuando el contenido
esta dado “imprecisamente”, por lo que la exigencia del péarrafo primero en séntido
contrario ha de entenderse como compatible con esta otra posibilidad. Disponc dicho
inciso 4):

Art. 132.4: “Su adaptacién (del contenido) al fin se podra lograr me-
diante la insercién discrecional de condiciones, términos v modos, siempre que,
adem4s de reunir las notas del contenido- arriba indicadas, estos tltimos sean
legalmente compatibles con la parte reglada del mismo™.

La posibilidad de¢ un contenido impreciso viene reafirmada por el pérrafo terccro
ibidem, que dispone:

Art. 132, 3 “Cuando el motlvo no esté regulado el centenido deb°1a
estarlo, aunque sea en forma imprecisa”.

Esta regla es importante, ademds, porque exige una regulacién dol contenido
del acto cuando el motivo no esté regulado, lo que significa una prohibicién de actos
administrativos carentes de regulacidn en cuanto a motivo y contenido simultdnea-
mente. La mera regulacién del fin, no obstante implicar una automética definicion
del motivo, no basta para fundar el acto cuando, ademdas, la norma ha omitido
regular el contenido. Si bien ello es tedrica y Idgicamente posible, la Ley General
ha acogido aqui una exigencia del principio de legalidad en bien de la seguridad
del ciudadano, que descarta la posibilidad de la discrecionalidad cuando la indeter-
minacién legal abarque el motivo y el contcnido, por auscncia total de regulacion
legal al respecto. Si, cn cambio, el contenido estd determinado, aunque imprecisa-
mente, el acto debe reputarse como legalmente autorizado, no obstante carecer de
motivo legal. En esta hipétesis, segiin se vio, existe una determinacién implicita,
aunque preliminar e incompleta, del motivo, como negacién del fin regulado El
parrafo 3) del art. 132 sienta la regla de principio, en otras’ palabras, de’ que la
creacién de competencias mediante la sola indicatién de ‘fines no autoriza los actos
para realizarlos, si éstos no tienen, al menos, dos elementos de fonde precxsa o im-
precisamente regulados, el fin y el contenido, o ‘éste ademas de aquél.

Las normas anteriores significan la proh1b1c10n de potestades de 1mper10 con
base en las siguicntes fuentes:

a) Reglamentos autdénomos, por los que se entiende aquelios que, aunque
subordinados a la ley, no requieren de ésta para su existencia. Su fundamento es
una potestad reglamentaria inherente a la Administracién, para regular sus relaciones
con el administrado, incluso mediante la creacién de potestades dc imperio frente
a él. Fsa potestad auténoma de reglamentacién no existe o sélo puede ejercerse en
materia no reservada a la ley y estd limitada a aquella po intersubjetiva en los sis-
temas —como el nuestro— en los que la propiedad y la libertad de los sujefos de
derecho y, sobre todo, de los sujetos privados, estdn constitucionalmente garantizados
y reservados a la ley (arts..11 y 28 de nuestra Carfa, en relacién). En sistemas
de este tipo, la autonomia administrativa de indole normativa sélo puede ser fuente
de reglamentos internos de organizacién v de servicio, que no deben alcanzar siquiera
a suprimir derechos del usuario fundados en la ley, lo mismo que ninguna de las
garannas que ésta ofrezca dentro de la relacién de prestacién correspondiente. Los
finicos reglamentos que pueden crear potestades de imperio frente al administrado
u otrog sujetos serian los reglamentos cjecutivos de la ley y los delegados por ésta,
en materia reservada a ella, siempre dentro.de los limites, bases y gufas ofrecidos
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¢ impuestos por la misma ley, en el marco de los cuales tiene que guardar su accidén
ta Administracién autora del rczlamento, bajo sancién de nulidad por carencia de
potestades més alld de tales barreras legales, tanto como por violacidn de la ley. que
las fija y exige. A modo de reafirmacién de las reglas anteriores, y en ningin caso
a titulo de exclusién de ellas, dispone el art. 19 ibidem: '

Art. 19. 1. “El régimen juridico de los derechos constitucionales estard
reservado a la ley, sin perjuicio de los reglamentos ejecutivos correspondicntes.

2. Quedan prohibidos los reglamentos auténomos en esta materia”.

Es dccir: es reserva de ley (o de reglamentos que la desarrollan, como los
gjecutivos. o delegados, en virtud de correcta y limitada delegacién), con exclusién
de reglamentos auténomos, la creacién de potestades de imperio frente a todo tipo
de derechos o intereses legitimos del administrado, tanto si éstos son constitucionales
como si son meramente legislativos,

Es evidente, por otra parte, que si las situaciones subjetivas del administrado
tienen origen reglamentario, podrdn ser afectadas como fueron creadas, regiamenta-
riamente, en virtud de otra norma administrativa de rango y naturaleza iguales, sin
proteccién de reserva legal al respecto, que sélo viene dada, segtn los principios
generales de la materia y la Ley General, para dos tipos de derechos, a saber: dere-
chos de origen legal, o de origen reglamentario pero indirectamente legislativo (re-
glamento cjecutivo o delegado); o, en dltimo término y con no menos vigor y selidez,
creados por principios generales de derecho de rango coastitucional o legal, segiin
el articulado de la misma Ley General. Lo que nos lleva directamente a comentar
la vigencia de tales principios como fuente limitadora —y no potenciadora— del
imperio administrativo.

b) Principios generales de Derecho, por los que se entienden las reglas no es-
critas, de rango constitucional o legal, superiores, por consiguiente, al reglamento (de
todo tipo), vigentes por obra de Ia doctrina dominante y de la jurisprudencia, que
regulan tanto la organizacién como el funcionamiento de la Administracién, en
garantia de los derechos subjetivos ¢ intereses privados conexos a las potestades legales
o reglamentarias (con los limites antes indicados) atribuidas a Ta Administracién.
Es decir: no existen potcstades de imperio por virtud de principios, desde luego que
un principio fundamental, el de legalidad, exige normalmente regla escrita y expresa
que ‘crea dichas potestades, en proteccién de los derechos e intereses del administrado,
fundamentalmente de su libertad y de su propiedad. Lo que esos principios pueden
crear son derechos y garantias del ciudadano, asi como deberes y obligaciones de la
Administracién. Una zona entera de la vida administrativa escapa a tan rigida exigen-
cia del principio de legalidad y de la Ley General, que es el campo de las relaciones
especiales de supremacia u cordenamientos parciales del Estado, fundamentalmente
de los originados por el cjercicio de potestades piblicas creadoras de relaciones
juridicas de duracién y de estrecho contacto entre Administracién y administrado.
Este campo es principalmentc el de la prestacién de servicios piiblicos v el de la
cjecucién de contratos administrativos. En este dmbito el principio de legalidad quie-
bra en su sentido y alcance estrictos, exigentes de una ley formal o de un reglamento
de ella en orden a satisfacer las necesidades de seguridad del administrado frente
a la administracidn imperativa, para permitir que sean principios generales doctrina-
rios y jurisprudenciales los que normalmente fijen las potestades imperativas de la
Administracién frente a los administrades, dentro del campo definido de la relacién
que los une, localizada y desarrollada, a su vez, cn ¢l émbito fisico de una institucién
prestadora de servicios. Ello debe ser asi, en gran parte. porque en el marco de los
contratos de la Administracién v de la prestacién de servicios ptiblicos las potestades
de imperio se entienden equilibradas, cuando no polarizadas, en bien de la contra-
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parte de la Administracion, y definidas y limitadas por las propias necesidades de
ésta tanto como por las de la Administracién, y el principio de legalidad puede
expresarse a través de reglas tanto menos precisas cuanto menos autoritaria sea la
prestacién y mayor la seguridad y el beneficio del usuario, siempre dentro de los
limites impuestos por la respectiva ley.

Todo lo anterior queda consagrado por el art. 14 de la Ley General, que dispone:

Art. 14. 1. *“Los principios generales de derecho podrin autorizar im-
plicitamente los actos de la Administracién Publica necesarios para el mejor
desarrollo de las relaciones especiales creadas entre ella y los particulares por
virtud de actos o contratos administrativos de duracién.

2. Las limitaciones y las sanciones disciplinarias, en este caso, podrin
alcanzar hasta la suspensién temporal de los derechos y bienes creados por la
Administracién dentro de la relacién especial, pero no ia negacién ni la supre-
si6n de los mismos, ni de los otros propios del particular.

3. El Juez tendri contralor de legalidad sobre los actos de la Administra-
cién dentro de este tipo de relaciones”.

En sintesis: la potestad ha de ofrecer normalmente una autorizacién expresa del
acto por razén de su contenido, mediante ley o reglamento dependiente de clla, que
lo indique. Sélo excepcionalmente podrin los principios generales de derecho autori-
zar potestades de imperio que serén implicitas, dentro del dmbito de las relaciones
especiales de poder de la Administracién. Fuera de ellas, las potestades de imperio
que sean implicitas habrian de ser precisas, excepcionales y circunscritas indirectamente
por la misma ley (poderes inherentes) o por el empleo de conceptos indeterminados,
determinables con vista del caso, segiin lo ya visto (poderes genéricos y poderes de
urgencia y emergencia).

Pasamos a examinar estas tres hipétesis, que terminan de aclarar {a posxcnon
de los principios generales v de la Lev General en punto a contenido del acto im-
perativo y a la discrecionalidad administrativa al respecto 39,

a) Podecres inherentes o implicitos. La necesidad de poderes especificos y expre-
samente detcrminados es compatible con la posibilidad de que sean implicitos en
otros expresos, de los cuales puedan considerarse como correlatos necesarios, a titulo
de fundamento, consecuencia o instrumento. No se trata de consagrar la analogia,
que debe reputarse normalmente prohibida para atribuir potestades nuevas. No es
p051ble crear esas potestades porque existan en relacién con motivos similares, pero
si es admisible entenderlas incluidas en otras, que no podrian existir sin cllas como
antecedentes, consecuencias o acompafamientos necesarios. Se trata més bien de un
problema de interpretacién del ordenamiento expreso, para hallar su extensién posible
a casos no cxpresamente regulados. Esta interpretacidon extensiva es perfectamente
legitima. En tal hipétesis, serdn los principios doctrinarios v generales los que vengan
a limitar y precisar el contenido de la nueva potestad hallada por via de extensién
de Ja norma escrita.

Asf, la potestad de controlar implica la de vigilar o supervisar; la de dirigir un
servicio comprende la de organizarlo vy reglamentarlo; Ia de sancionar, supone la de
instruir el expediente sobre lo ocurrido; la de dictar un acto discrecional la de
condicionar su otorgamiento ¢ la de mensurar su contenido con modos o términos;
la de titular un bien de dominio piblico, 1la de deslindarlo y defenderlo frente al
publico, etc.

39. Para una adecuada definicién de los tres temas y de su importancia en relacién con el prin-
cipio de legalidad, véase Eduardo Garcia de Enterria y Tomds Ramén Fernindez Rodriguez,
“Curso de Derecho Administrative’, Civitas, 1980, vol. 1, pp. 377-381.
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b) Poderes genéricos. Se trata de aquellos enmarcados en cuanto a contenido
y/0 motivo mediante conceptos indeterminados. Ello, como vimos, no sélo es posible
sino que es lo normal tratdndose de los motivos del acto y permite la ulterior deter-
minacién precisa del elemento asi regulado, sea motivo o contenido, con vista dec los
hechos y circunstancias del caso concreto. Lo usual cuando se habla de poderes
genéricos es la referencia a las llamadas “clausulas generales de apoderamiento”,
cuya caracteristica es la indeterminacién del contenido de los actos autorizados, por
total omisién o inexistencia de regulacién sobre el mismo, al tiempo que la indicacion
del motivo a través de aquellos conceptos indeterminados. El ejemplo clasico ¢s la
potestad de policia, que autoriza a hacer Io necesario para prevenir o terminar
desérdenes publicos (contra la tranquilidad y la seguridad dc personas y de cosas).
El tipo mis importante es el de la urgencia.

¢) Potestades de urgencia y emergencia. Son éstas una especie de . potestades
genéricas, autorizadas en virtud de- “clausula general”, consistente en apoderar a la
Administracién para hacer lo neccsario o 1til (cuande no se precisa en otra forma)
para evitar o poner fin a peligros graves, inminentes o en curso de realizacién (no
consumados), contra personas, cosas o intereses publicos. Juega aqui papel decisivo
el principio de proporcionalidad, que impone la adaptacién del contenido del acto
al fin perseguido con vista del peligro, en funcién del motivo, para lograr al maximo
su eliminacién con el menor dafio posible a otros biencs o intereses, piiblicos o pri-
vados. En el fondo, el estado de necesidad, de urgencia o emergencia equivalc a una
suspensién del bloque de la legulidad mientras dura el peligro, que solo puede ser
eliminado por vias anormales, distintas de las autorizadas legal v cominmente. Ello
supone la desaplicacién de ese ordenamiento, sobre todo en el aspecto formal, pues
el elemento esencial de la necesidad o urgencia es su premiosidad, sin la cual seria
un motivo normal para un acto también normal de la Administracién; lo que primero
exige la urgencia es ganar tiempo y omitir formalidades y procedimientos adminis-
trativos que lo consumen, a efecto de hacer mds rdpida vy eficaz la climinacién de
las causas del peligro. Pero es posible que imponga también la creacién de actos
nuevas por su contenido, no previsto ni autorizado por el ordenamiento legal. Esto
también es plausible en tanto lo justifique la situacién de hecho frente al peligro,
como razenable,y proporcionado a éste. Lo decisivo es agregar que en todos estos
casos, tanto como en los de “cldusulas generales” primeramente examinados, se trata
dc aplicar conceptos indeterminados o, mds especificamente, de adoptar el acto “pro-
porcional” o “insustituible” en relacién con el motivo surgido, siempre en aplicacion
de criterios genéricos, incompatibles con la discrecionalidad. La proporcionalidad
o la necesidad de un contenido innovador respecto del motivo de un acto urgente
o necesitado, en efecto, es también un concepto indeterminado, determinable con
vista de los hechos de cada caso *°.

40. Agustin Gordillo, Legalidad y Urgencia en el Derecho Administrativo, Seminario Internacio-
nal de Derccho Administrativo, San José, 1981, Imprenta Lehmann, pp. 292 y 293, aunque el
aulor —con fundamento— restringe el concepto v alcance de la urgencia como fuente de po-
testades administrativas distintas v especificas para lo anormal, para llegar a la conclusiéon de
que aquélla es insuficiente al respecto mientras no se acompafie de ta defensa de bienes juri-
dicos concretos, bajo la forma de un verdadero estado de necesidad administrativo, integrado
por elementos similares al penal (peligro para biepes juridicos de rango igual ¢ superior a los
destruidos o lesionados, mediante una conducta ofensiva proporcional y dnica en la circuns-
tancia). Es claro, en cambio, que en Derecho Administrativo, a la inversa de lo que ocurre
en Dcrecho Penal, es irrelevante el origen del peligro, que puede ser provocado por la misma
Administracién sin perder, por cllo, su virtud generadora de potestades lesivas de ésta, en
tanto aquél no sea superado. Debe aclararse gue cuando en este trabajo nos referimos a la
urgencia adoptamos tal concepto rtestringido de la misma, como estado de necesidad admi-
nistrativa, concepto que es lambién el supuesto y empleado por la Ley General cn varias de
sus normas (articulos 43.2, 52.3, 110.1 y 226), como bien lo explica ¢l distinguido autor ar-
gentinge.
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La Ley General no quiso autorizar expresamente la urgencia como creadora
de nuevos contenidos de conducta administrativa autoritaria. Se limité a autorizar
la omisién de formas y procedimientos y ello tinicamente cuando las circunstancias
amenacen perentoriamente la integridad de personas o de cosas en forma irreparable
o de dificil reparacién. No prevé la Ley General la posibilidad de dictar actos des-
conocidos o innovadores por su contenido en hipétesis de urgencia o de estado de
necesidad, ni aun siquiera la de tener por existente esa urgencia contra biencs juridicos
incorporales, pues sdlo la contempla cuando provoque peligro de dafio irreparable
o de dificil reparacién contra personas y cosas. Los arts, 219 y 226 de la Ley General
omiten referirse a la urgencia o al estado de necesidad contra intereses piblicos en
general, frecuentemente no identificables en personas o cosas determinadas, v ocasio-
nalmente mis importante que los que si lo estin, como la estabilidad monetaria,
la seguridad nacional, la marcha eficiente de servicios piiblicos de salud, de trans-
porte, etc. No significa ello que la Ley General prohiba las petestades innovadoras
de urgencia o emergencia, pero si que hace depender su contenido de las circuns-
tancias del caso y del criterio de un “buen padre de familia” o de un “buen funcio-
nario piblico™, en términos que pueda establecerse exactamente la proporcionalidad
y necesidad de ese contenido respecto del hecho que crea la urgencia, tanto como
la existencia y caracteristicas de este dltimo. El silencio al respecto abre el ]ucoo de
los hechos como causa de concrecién del contenido. Ello permite al juez un maximo
de contralor sobre los hechos creadores de la urgencia v sobre la necesidad Vv peren-
toriedad de las medidas adoptadas, que lo habilita eventualmente para tenerlas por
innecesarias o excesivas desde el punto de vista de’su contenido en relacién con el
peligro o amenazas combatidos, aun si resulta probado que el hecho existe y que
efectivamente crea una urgencia. Esto puede inducirse también de los arts. 219 y 226,
que expresamente dispensan del cumplimiento de aspectos formales del acto admi-
nistrativo de urgencia o en estado de necesidad, porque autorizan tanto la verifica-
¢ién y valoracién del hecho desencadenante como su a)uste con el informalismo
observado; y la solucién no puede ser distinta, por mayorfa de razdn, en punto
a innovaciones en el ordenamiento sustantivo o, material con igual justificacién. De
este modo, en virtud del juego de los prmc1p1os generales y de la reduccién de los
conceptos indeterminados de la urgencia, la necesidad y la proporcionalidad del acto
(por razén del contenido), las potestades genéricas para enfrentar aquella, aparente-
mente discrecionales y libres en cuanto al mismo, resultan més bien cefiidas v sujetas
en su alcance al maximo contralor ]unsdlccmnal Disponen los arts. 219 v 226
ibidem:

Art. 219. 1. “La Administracién podrad prescindir excepcionalmente de
los trdmites de audiencia v comparecencia sefizlados por los articulos 217 v 218,
tinicamente cuando lo exija la urgencia para cvitar dafcs graves a [as personas
o de imposible l‘F‘paI"lCIOI'l en las cosas.

2. La omisién injustificada de dichos trimites causari indefensién v la
nulidad de todo lo actuado posteriormente™.

Art. 226. 1. “En casos dé urgencia y para evitar dafios graves a las per-
sonas o irreparables a las cosas, podri prescindirse de una o de todas las
formalidades del procedimiento e incluso crearse un procedimicnto sustitutivo
especial.

2. El juez podré fiscalizar al efecto no sélo la materialidad de los hechos
que motivan la urgencia sino su gravedad y proporcionalidad en relacién con
la dispensa o la sustitucién de trdmites operadas”.

Debe notarse que, por lo antes dicho, tampoco hay discrecionalidad para innovar
en aspectos formales del acto imperativo por razones de urgencia, dado el penetrante
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alcance del contralor jurisdiccional autorizado por ambas normas sobre la existencia
y alcances de la misma y del acto dictado, siempre que se invoque.

En el fondo, la Ley General ha optado por exigir una justificacién excepcional-
mente clara y vigorosa de la urgencia o del estado de necesidad como motivos de
dispensa de la legalidad administrativa, justamente por la gravedad de:su efecto
derogatorio y suspensivo del ordenamiento. Para efectos practicos, unicamente hipé-
tesis no sblo de evidente existencia sino de evidente gravedad, por el rango de los
bienes juridicos amenazados, parecen aptas para poner en juego esa su cficacia contra
legem, de otro modo absolutamente prohibida. Y permitida sélo si, pese a la violacién
de la Iey, cl acto dictado es apto ¥y necesario para mantcner el Derecho, es decir:
los bienes juridicos que éste tuela, los fines v valores piblicos cuya realizacién y
proteccidn vicnen encomendadas a la Administracién.

En sintesis: el contenido decl acto ‘es también clemento jncompatible con Ia
discrecionalidad administrativa para su cscogencia y configuracion, aun si no estd
regulado o lo estd imprecisamente, por tratarse del elemento definidor de.la respectiva
potestad, normalmente previsto por ésta en forma expresa vy precisa, o imprecisa pero
determinable con vista del motivo y del fin del acto, respecto de los cuales tiene
que ser proporcional, cuando no dnico y necesario, segiin lo establezea el contralor
jurisdiccional, habilitado al respecto en su maximo grado.

Conclusién: No hay discrecionalidad posible cn cuanto a motivo v contenido por
su necesaria correlacién y adaptacién reciprocas, a partir del fin del acto y en orden
a su mejor cumplimiento posible, aun si hay carencia total de tegulacién de uno de
ellos. La Ley General exige regulacidén, al menos, de uno de ellos, a la par del fin.
En todo caso, el ajuste necesario del motivo al contenido a partir del fin se funda
en la realizacién de los conceptos indeterminados de necesidad v de proporcionalidad
de uno respecto del otro y de ambos respecto del fin, que son determinables exacta-
mente con vista de los hechos de cada caso. Igualmente sucede con cualquier otro
concepto indcterminado, vago.o impreciso empleado por el ordenamiento al rcgular
uno cualquiera de esos elementos, regulacién que conlleva las mismas posibilidades
de concrecién por obra de la virtud normativa inherente 2 los hechos de cada caso,
puestos en relacidn con el concepto indeterminado de que se trate.

En dltimo término, el ajuste necesario v reciproco de motivo y de contenido
y de ambos con el fin expresa la aportunidad, conveniencia o mérito del acto, me-
diante el empleo de conceptos que también son indeterminades pero determinables
exacta y precisamentc en la mayorfa de los casos. Esto dltimo merece mayor ex-
plicacidn.

Examinemos, de seguido, las hipdtesis de discrecionalidad por opcién o discre-
cionalidad potestativa o facultativa, como también puede lamdrsele.

IV. LA DISCRECIONALIDAD POR ELECCION,
FACULTATIVA O POTESTATIVA

1. La dicotomia legalidad v oportunidad

Se da también la discrecionalidad cuando el ordenamiento expresa o implicita-
mente apodera a la Administracidén para optar entre varias conductas posibles, que
puede regular expresamente o no regular del todo. En esta iltima hlpote51s carencia
de regulacién, volvemos al tipo de discrecionalidad por insuficiencia normativa ya
cxaminado. Resta por analizar tinicamente la hlpote51s de potestades para cscoger
entre varias conductas legales —distintas por razén de su contenido precxso— con
vista de un motivo determinado por la ley. La discrecionalidad existe aqui porgue
hay una libertad” de eleccién, que, aparentemente, sélo puede ejercerse a través de
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criterios y decisiones personales de! funcionario, con independencia del ordenamicnto.
Dentro de esta hipdtesis se halla obviamente la alternativa entre la accién y la abs-
tencién, cuando ésta sea posible, segin el ordenamicnto.

Se dice que esta zona de accién por opcidm, escogencia o eleccién entre alter-
nativas varias, sobre todo si estin expresamente dadas por ley, es el reino verdadero
de la discrecionalidad, que se rige por el criterio a las preferencias. personales ¥y
exclusivas del funcionario, inspirado, en todo caso, por guias o reglas que no son
juridicas.

La forma tradicional de plantear el problema ha sido Ia de correlacionar —en
neta dicotomia— la discrecionalidad con la oportunidad y la vinculacién con la
legalidad del acto. Es decir: asi como el acto estd sujeto al ordenamiento en la
medida en que la ley o el reglamento lo regulan —o, en ausencia de éstos, los
principios generales—, asi el acto es libre frente a ese ordenamiento, aungue 1o
opuesto a él, cuando se rige por reglas flamadas de oportunidad, que se suponen
no juridicas y, por tanto, no obligatorias ni vinculantes para su validez. La discre-
cionalidad es libertad en la medida en que se orienia y rige por reglas o criterios.
de oportunidad, distintos de las normas juridicas. La oportunidad es lo quc permite
valorar las iniciativas y elecciones del funcionario, para establecer cudl es la mejor
en el caso, y, por ahi, para inclinarlo por una alternativa, con exclusidn dc otras,
La verdadera fuente de la discrecionalidad, ya que no cn la carencia o insuficiencia
de reglamentacién juridica, estd entonces en la posibilidad juridica, dada y regulada
por el Derecho, de optar entre varias conductas, segin criterios no juridicos y no
obligatorios de oportunidad, que también suelen llamarse de conveniencia, mérito
o cficiencia. El mundo de la Administracién y de su organizacién y funcionamiento
se divide asi en dos grandes continentes: uno, regido por el Derecho: y otro por
reglas no juridicas, que dejan intacta la libertad de la Administracién respecto de las
conductas que regulan, en la medida en que, por no ser juridicas, no son obligatorias
ni condicionan la validez del acte. Su observancia puede, a lo sumo, formar parte
del mundo interior de la Administracién, a través de circulares, instrucciones y
6rdenes, que condicionan la posicién personal del funcionario y, por su infraccién
o incbservancia, eventualmente su responsabilidad pcrsonal, sin repercusiones sobre
el acto. Su violacién puede también comprometer la responsabilidad de la Adminis-
tracién. Este enfoque se ha trasladado, como es inevitable y necesario, al concepto
y funcién de la jurisdiccién’ contencioso-administrativa.

2. La dicotomia en el contralor jurisdiccional de la Administracion

El planteo tradicional de la jurisdiccién contenciosa francesa, heredado por las
de Latinoamérica, ha sido hasta ahora el de que se trata de una jurisdiccidn de
legalidad, por contraposicidn a la oportunidad #1. Surgen dos problemas de inter-
pretacién, a saber: a) (Qué es legalidad? b) ;Qué es oportunidad?

a) Legalidad. Es indudable que hasta la Segunda Guerra Mundial la doctrina
francesa entendia —y con ella la latinoamericana— que la legalidad era el conjunto
de leyes dictadas por la Asamblea Legislativa, ley formal y no solo material . La
jurisprudencia del C.E demuestra lo contrario, desde mucho antes. EI C.E no sdlo
interpreta los conceptos indeterminados de la ley, sino que la suple cuando ésta
falta y también la descarta cuando su aplicacién es claramente inconvenicente ©

41, Dubisson, op. cif, pp. 1-25, con resefia de las principales variantes en la concepcién de la
jurisdiccién contencioso-administrativa como contralor de legalidad estricta, fundado en la
ley formal; véase también Di Qual, op. cit, p. 182; y Loschak, op. cit, pp. 47-49.

42. Dubisson, op. cit., p. 21; Waline. op. cir., p. 33, v Droit Administratif, Sirey, Paris, 1963, pp.
268-270.
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lesiva para el interés piblico, como ocurre con la llamada regla jurisprudencial
de las circunstancias excepcionales, frente a las cuales desaparece o se suspende
la vigencia de las leyes que regulan los aspectos externos del acto administrativo
(procedimiento, competencia, legitimaciéon y forma de cxternacién), para ser sus-
tituidas por otras ad hoc*’. La legalidad esti formada, para este efecto, no sélo
por la ley (que abarca toda norma escrita en gencral, como el reglamento) sino
también por las reglas creadas por la jurisprudencia, para interpretar, completar
v sustituir la ley.

b) Oportunidad. La discrecionalidad es la libertad dejada a la Administracién
para escoger y crear la configuracidn de los elementos materiales del acto adminis-
trativo que no han regulade ni la ley ni la jurisprudencia. La oportunidad es la
adecuacidn del acto a su fin o, en otras palabras, la aptitud del acto para realizar
el fin legal que debe perseguir. en funcidn de su motivo y/o de su contenido discre-
cionales, Esa adecuacién del motivo y/o del contenido discrecionales al fin del acto
se logra por la aplicacion de las reglas o criterios de la oportunidad, es decir: de
reglas cuya funcién es precisamente lograr el mayor rendimiento, la mavor eficiencia
posibles del acto administrativo. Estas reglas de oportunidad, en otras palabras,
orientan al funcionario en la escogencia y configuracién del motivo y/o del contenido
discrecionales, para que logren al méiximo el fin legal. Podria decirse que la oportu-
nidad es la adecuacién o conformidad del acto a dichas reglas, pero ello seriz una
toma de posiciébn en una ardua discusién. En efecto: una tesis reputa conocibles esas
reglas de oportunidad, a modo de maximas de experiencia, antes de la aparicion de
los hechos del caso; otra posicién lo reputa posible sélo c¢n el acto mismo de su
aparicién y por virtud de ella. Ambos enfoques conducen a lo mismo. En efecto:
en esta Ultima hipdtesis, se trataria de reglas no anticipables, que sbélo se pueden
conocer y precisar con vista de los hechos. exactamente como los conceptos indeter-
minados para quienes los creen univocos o, al menos, no equivocos cn su aplicacién.
Pero se trataria siempre de reglas conocibles objetivamente dentro del caso, quien
quicra que sea el funcionario. De hecho, bien podria decirse que los giros “oportuni-
dad”, “actc oportuno” o similares, son conceptos indeterminados, a la espera de los
hechos motivo del acto, para despejarse y concretarse en ellos o por ellos exacta
¥ precisamente. Dentro de este enfoque hay una gradacién de normas de oportunidad
o de buena administracién, como también se llaman, pues las mismas van de lo
general a lo particular v de 1o meramente directriz v programaitico a lo que es un
verdadero imperativo del caso, bien definido dentro de la circunstancia. Si bien el
caso sin precedente exige una regla nueva e individual, esta regla es igual para
cualquiera dentro del caso y hasta puede formar precedente, si resulta adecuada ante
nuevos casos iguales, convirtiéndose en prictica administrativa. Ocurre con las reglas
de oportunidad, en esta versién, lo mismo que con las reglas de prudencia, en orden
a las responsabilidades por hecho ilicito. Es dificil enunciarlas antes del accidente,
pero resulta no sélo posible sino imperativo conocerlas v aplicarlas al momento de
éste; esas reglas se determinan y conocen normalmente dentro de hechos concretos
v en relacién con ellos, aunque bien puede pensarse en algunas de enunciacién
general y de caracter preventivo, como ocurre con las contenidas en manuales o
reglamentos de seguridad e higicne en el trabajo, o.con las leves de transito. Ello
no es esencial para su existencia, pues reglas de prudencia en el trifico automotor
o en labores peligrosas son, fuera de las codificadas, todas las que exija el momento
_ ¥ el lugar del accidente, y en responsabilidades se puede incurrir tanto por violacidn
de unas como de otras. Igualmente cabe decir de las reglas de oportunidad, pues

43. Lucien Nizard, La Jurisprudence Adminisiraiive des Clrconstances Exceptionneles er la Lega-
litd, 1.G.D.J., Paris, 1962, pp. 85 y ss,
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fracasos administrativos puede haber tanto por violacién de las generales y elemen-
tales, como de las casuistas.

Hay polémica entre quienes sustentan la vigencia juridica de esas reglas de opor-
tunidad, cuya violacién generaria la invalidez del acto, como si se tratara de que-
branto de normas juridicas; ¥ quienes, a la inversa, las creen existentes pero juridi-
camente irrelevantes y meramente utiles sélo para orientar el acto” hacia su fin, sin
ninguna imperatividad +4. Su violacién tendria como unica consecuencia la frustracion
del fin, no la invalidcz del acto. Quienes sustentan esta tesis considcran que, por
definicién, la oportunidad es una cualidad individual de cada acto en relacién irrcpe-
tible con su motivo de hecho, segiin una norma del mismo alcance, ercada ad hoc,
que puede estar enmarcada por leyes o reglas no juridicas preexistentes y generales,
pera que es irreductible a ellas en dltimo término. Fsa norma de oportunidad auténtica,
que podria Hamarse la regla de la discrecionalidad pura, es una verdadera invencién
para el caso, v, como tal, irrepetible. Es inconocible antes del caso ¢ inadaptable
después de éste. Es probable que ambas tesis cstén equivocadas, por cxagceracibn,
pues resulta evidente, por un lado, que mdximas de expericncia administrativa y de
buena administracién son no sélo conocibles y codificables, sino objeto de estudios
universitarios; y es cierto, por otro, que en multiples ocasiones la situacién c¢s nueva
¢ indtiles las experiencias y conocimientos adquiridos. En esta hipétesis hay imposi-
bilidad de aplicar reglas preexistentes, por lo que la que resuelva ¢l caso serd creada
por &1 y para él. Pero resulta fundamental entender que su existencia y apreciacidn
se dan in abstracto, en funcién de los hechos del caso y sin tomar en cuenta, salvo
en contra de la Administracién, las cualidades, ni las fallas personales del funcionario
apente, exactamente como se aprecia la “culpa” del servidor publico v de la Admi-
nistracién para efectos de su responsabilidad civil #5. Es decisivo, entonces, entender
y aceptar que siempre habra dos fenémencs juridicos paralelos, de extrema impor-
tancia en orden a la configuracién de la potestad discrecional, a saber:

a) un deber funcional del servidor piiblico de aplicar esas reglas —genecrales
o individuales—, si conocerlas estd dentro de sus posibilidades, y de hacerlo para
lograr el éptimo resultado posible;

44. A favor de la vigencia juridica de las reglas de oportunidad y. en gencral, de las reglas no
juridicas necesarias para completar Ia regulacién legislativa y hacer p051ble su aplicacién,
véase Mortati, Costantino, en una serie de tres notables articulos de vieja publicacion: ‘‘Note
Sul Potere Discrezionale”, op. cit, pp. 1014 y ss; “Norme Non Giuridiche e Merite Ammi-
nistrativo™, op. cit.. pp. 1045-1048; “Discrezionalit”, op. cit,, pp. 1217-1219 y 1228-1230. Véase
lgmlmenle la brillante obra de Franco Bassi, La Nomta Inrerna, Giuffreé, Milano, 1963, pp.
259 y ss., esp. 273 y 232-284, lo que viene apoyado por Guido Falzone, Il Dovere di Buona
Amministrazione, Giuffre, Milano, 1953, pp. 151-155, ¢sp. 154 y 155. Claramente en contra
de esa vigencia juridica de las reglas de oportunidad, aunque reconociendo su existencia como
tales ¥ como criterios orientadores (pero no obligatorios) de la decisién discrecional, Onorato
Sepe, L’Efficienza nell Azione Amministrativa, Giuffré, Milano, 1975, pp. 65 a 69, esp. 65,
66 y 67; Aldo Piras, op. cit, pp. 83 a 85; Giannini, tomo 1, op. cit., pp. 637-638. Estos dos
filtimos autores consideran que el acto discrecional puede estar condicionado légica o sicold-
gica —no juridicamente— por las reglas de oportunidad u otras no juridicas, pero que con-
siste siempre en la creacién libre de una norma individual irrepetible, no sujeta a control.

45. A este respecto vale el mismo concepto de este tipo de valovacion “in abstracte” —-por con-
traposicién a la que se da “in concreto”— para efectos de la responsabilidad extracontractual
de la Administracién: véase Henry et Leon Mazcaud. Traité Theorique et Practigue de la
Responsabilité Civile, Editions, Paris, Monchrestien, 1960, vol. 1, pp. 490, 492 y 493 Laurent
Richer, La Faute du Service Public dans la lurisprudence du Conseil d'Erat, Fconomica,
Paris, 1966, pp. 65 y 66; Antoine Pirorand, Faute Civile et Faute Pénale, 1:.G.D.J., Paris.
1966, pp. 164 a 167; Michel Paillet, La Faute du Service Public aqu Droit Administratif
Francais, L.G.D.I, Paris, 1980, pp. 45, 50, 51, 60 a 62 y 166 a 168; Stephane Rials, Le Juge
Administratif I"rang:ms et la Téchnique du. Sran(lafd .L.G.D.J., Paris, 1980 pp. 325 y ss, esp.
332 a 335,
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b) una regla juridica del acto que se realizari, condicién de su validez, segiin
Ta cual éste debe conformarse a esas reglas de oportunidad como si fueran juridicas,
logrando ¢l éptimo objetivamentc posible dentre de la circunstancia.
Se trata de dos situaciones juridicas distintas, aunque intimamente conexas.
En virtud de la primera hay un deber funcional del servidor pablico, llamado
a buscar siempre aquello que subjetivamente luzca como lo mejor en la realizacion
de los fines publicos; la infraccién de ese deber puede acarrear sanciones disciplinarias,
-~ En virtud de la segunda hay un condicionamiento objetivo, dado por la cir-
cunstancia de hecho, en la realizacién del fin del acto. Con independencia del criterio
personal del funcionario, el acto debe tener una determinada configuracién objetiva
en su motivo y/o contenido, para la realizacién del fin que persigue una vez realizado
el motivo. Si no la logra, aungue el fin se alcance defectuosamente, el acto estard
viciado, precisamente por ese defecto funcional, por su mal rendimiento. Y nueva-
mente surge aqui el simil del hecho ilicito, en el que -—sobre todo tratindose de la
“falta de-servicio” en el seno de¢ la Administracion— lo que importa no es la negli-
gencia personal, sino ¢l mal funcionamiento objetivo, desde el punto de vista de un
modelo de ese mismo servicio, al alcance de la Administracion culpable 6. En punto
a la validez del acto, si éste pudo y debid tcner una determinada configuracién
objetiva de motivo y/o contenido para lograr su fin en 4ptimas condiciones, ¢l no
tenerlas es un vicio de validez, por quebranto del deber legal de lograrlo. Aqui la
oportunidad se incorpora a la legalidad, siempre que el motivo y la circunstancia
permitan al agente conocer y aplicar la regla concreta de configuracién del acto en
su maximo rendimicnto, aunque esa regla sea ‘‘casuista” y no conocible antes del
“caso”. Lo que importa es que sea objetiva y uniformemente conocible dentro del
caso, en funcidn de las circunstancias de éste externas al funcionario e independiente
de sus condiciones, habilidades o falibilidades personales. Esto lo sostiene hoy, fuera
de Francia, parte importante de la doctrina italiana, en cuanto pone a cargo del ente
plblico —no del funcionario, sino del érgano— un “deber de buena administracién”,
que convierte en juridica toda rtegla de oportunidad objetivamente conocible v apli-
cable dentro de la circunstancia, sin que medien impcdimentos insuperables #7. Hay
discrepancia sobre el mecanismo que permite los efectos juridicos de la regla de
oportunidad, como si fuera legal, pues micntras unos hablan de un “recnvio formal”
(Mortati), otros hablan de una “presuposicidon sancionada™ (con la nulidad del acto
violatorio), desde el momento e¢n que la ley ha dejado sin regular los criterios de
cleccién v configuracion tanto del. motivo como del contenido del acto discrecional,
con la obvia intencién ‘de que lo hagan reglas de otros ordenamientos; o, de plano,
otras de indole no juridica. Entran en juego, entonces, reglas juridicas v no juridicas,
que completaii la norma, sobre la ‘base de un reconocimiento que de eltas hace el
ordenamiento estatal, expresa o implicitamente 8. Esto nos lleva directamente a ha-

46. Odent, op. cit., fasciculo 3, p. 932; Jean Du Bois du Gaudusson, L'Usager dun Service Public
Administratif, L.G.D.J, Paris, 1974, pp. 167, 168 y 203-206; Francis Paul Benoit, Le Droit:
Administratif Frangais, Sirey, Paris, 1975, p. 709.

47. Bassi, op. cit, pp. 270 v 271. Guido Ralzone, Il Dovere di Buona Amministrazione, Giuffrg,

- Milano, 1953, pp. 86, 111, 112, 114, 115, 131 y 132: Franco Gaetano Scoca, I silenzio della

Pubblica Amministrazione, Giuffrg, Milano, 1971, pp. 28 y 29; Franco ledda, Il Rifintto

di Provvedimento Amministrativo, Giappichelli Torino, 1964, pp. 101 a 103; aunque este

autor niegue la existencia del. “deber de buena administracién”, después de admitir que el

gjercicio de la discrecionalidad conduce a la formulacién de una “norma del caso concreto”

¥y que la misma reduce a una sola, la ‘mejor posible, 1a’ conducta debida en el caso, eliminando

toda alternativa 'en favor de la Administracién; ello eguivale a reconocer la posibilidad de

" . conocimiento y, por ahi,.la vigencia de la norma casuista, que sélo puede ser la mejor posible
.t .y conocible en el caso; véase op. cit.,, esp. pp. 102 y 103,

48. Mortati reputa existente .un. “reenvio formal” del ordenamiento a las reglas de buena admi-

. nistracién, en tanto que Bassi lo nicga.y considera,.en su lugar, la existencia de lo que llama

L Upresuposicidn reforzada’”.  Esto parece lo. acertado. Existe el fendmeno cuando una norma
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blar de los otros dos grandes sectores de reglas que complementan las juridicas en
la comin tarea de limitar y reducir la discrecionalidad administrativa, lo que vercmos
de inmediato.

Puede decirse, en sintesis, que las reglas de oportunidad son las que orientan
la configuracién y la eleccién por la Administracién del motivo y/o del contenido
discrecionales del acto, en orden a la realizacién dptima de su fin piblico, estén o ne
previstas legalmente las alternativas correspondientes, siempre que sean objetivamente
conocibles y aplicables dentro del caso en cuestién. Se definen por su funcidn, que
s justamente la de lograr la adaptacién mejor posible de esos clementos discrecio-
nales al fin del acto, para su 6ptimo rendimienio dentro de la circunstancia; y se
trata normalmente de reglas de experiencia acumulada tanto como de reglas nucvas
e individuales, con aquella funcién, conocibles y aplicables tGnicamente con vista del
caso ya surgido. Pueden reputarse reglas juridicas condicionantes de la validez del
acto si es cierto y existente —como lo acepta este estudio— el principio general segin
el cual el acto debe tener el ajuste mejor posible a su fin, que le permita la circuns-
tancia en que se da, por lo cual queda prohibido el acto que, dentro de esa posibilidad
y factibilidad casuistas, no lo logre. La frustracién del éptimo posible se convertiria
en un caso de ilegalidad, por violacion de un principio general de cficiencia, mérito
u oportunidad méximas. Caso opuesto, se tratari de reglas cuya importancia serd
- menor. Este es el tratamiento del problema adoptado en C.R por la Ley General.

3, La posicién discrepante de la Ley General

La Ley General ha tomado posicién en la anterior polémica doctrinal, en bene-
ficio de la Administracién y en posicién discrepante de los principios dominantes,
favorables a la obligatoriedad juridica plena de las reglas de mérito u oportunidad,
no sin importantes reservas 4. Y decimos que tal discrepancia es parcial porque ne

emplea “conceptos indeterminados” que séio pueden aplicarse y precisarse por el uso de reglas
no juridicas, como las de la prudencia (cuando se habla de “falta™ o “cuasidelite™), las de la
légica (cuando se habla de “racionalidad” de un acto) o las de la buena administracién
(cuando se habla de su “oportunidad”). Las normas no juridicas no se convierten, en csta
hipétesis, en juridicas (como ocurre en el caso de los “reenvios”), sino que conscrvan su in-
dole propia, pero producen efectos de Derecho al configurar un concepio de la norma juridica
con miras a su aplicacién. Si esa configuracién no se da o se da defectuosamente, se viola la
norma y puede haber —aunque ello no es necesario, sino dependiente de cada ordenamiento—
o una invalidez o una responsabilidad. La regla no juridica queda asi “presupuesta” o “su-
puesta” y la operacién puede llamarse “reforzada”™ cuando su omisién o imperfeccién vicnen
sancicnadas en alguna de las dos formas o por las dos. Véase por todos Bassi, op. cit., pp.
240 y 245,

49. Nos referimos en primer término a la posicién de las jurisprudencias francesuy e italiana. Debe
decirse que, pese al desarrollo cientifico ocurrido alrededor del tema, 1a doctrina de esos paises
sigue reputando existente e irreductible un margen ulitimo de auténtica discrecionalidad, que,
sin embargo, admite ser cada dia més restringido. Como se ver4, este irabajo propugna la ad-
misién de una discrecionalidad residual, en las hipétesis excepcionales en que los conceptos
indeterminados y las reglas de oportunidad no sean determinables objetivamente, ni aun dentro
de ia circunstancia, por depender de valoraciones subjetivas y variables de persona a persona,
principalmente cuando aquellos conceptos o las omisiones de la ley exijan tomar posiciones
definidoras de la norma en sus espacios conceptuales en blanco de acuerdo con gustos y pre-
ferencias personales. Con s6lida posicién en contra de las regias de oportunidad como distin-
tas de la legitimidad y claramente a favor de un contralor jurisdiccional de su aplicacién ¥
de la presunta discrecionalidad administrativa fundada en ellas, toda la doctrina latinoameri-
cana citada por Julio Rodolfo Comadira, La anulacidn de oficio del acto administrativo, As-
trea, Bs. Aires, 1981, pp. 4 y 5, nota 4. En C.R,, -como se hace ver en el texto, los articulos
16.1, 160 y 167 de la Ley General, fundan la reserva exclusiva de la Administracion en la selec-
cién y aplicacién de las reglas de oportunidad, mérito o conveniencia que garantizan la efi-
ciencia del acto (por acomodamiento de su contenido y motivo a su fin) por encima de un
grado minimo y en uno medio o mfiximo, con prohibicién al Juez de controlar la existencia
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es completa. Para la Ley General tales reglas son también normas juridicas, pero
hasta cierto grado de potencia reguladora; no lo son, mas alli de éste. La posicion
de la Ley General al respecto es tipicamente costarricense, por ecléctica, y deriva
de una transaccidén politica con los imperativos de libertad de la Administracidn, en
detrimento de la juridicidad de una porcién grande de las reglas de oportunidad.
En cfecto: la L.G ha adoptado una tesis intermedia entre la que sostiene la obli-
gatoriedad de todas las reglas de oportunidad, como condicién de validez del acto
administrativo, y la negacién de esa juridicidad a todas, como meras guias para el
ajuste éptimo del acto a su fin legal. Varios articulos de la L.G son decisivos al
respecto. En tanto que los arts. 132.2 y 133.2 formulan a cabalidad el principio
de proporcicnalidad (entre motivo y contenide y de ambos con el fin del acto),
lo cual es la forma mds clara y correcta de imponer la incorporacién de la oportu-
nidad a la legalidad, como medio de garantizar la eficiencia o el rendimiento Gptimos
de la conducta administrativa dentro de la circunstancia; ¢l art. 16 ihidem rebaja el
nivel de excelencia encapsulado en esa proporcionalidad para conformarse con el
respeto a los “principios elementales” de “conveniencia”, entendida ésta precisamente
como “oportunidad”. Dispone el art. 16.1:

Art. 16. 1. “En ningdin caso podrin dictarse actos contrarios a reglas
univocas de la ciencia o de la técnica, o a principios elementales de justicia,
logica o conveniencia™.

Es evidente que el art. 16 rebaja los niveles de operacién de la Administracién,
al exigirle en sus actos discrecionales por motivo no ya de una proporcionalidad entre
Cste y el contenido, con vista del fin, en virtud de aquel balance global de logros
y desventajas, sino, apenas, la observancia de las reglas “elementales” de “convenien-
cia”. Estas han dc ser, pucs no tiene otro sentido el calificativo, las reglas generalces,
si no codificadas, del sentido comin en punto a oportunidad y buena administracién,
que deben estar recibidas y aplicadas en y por el acto. Lo que, a su vez, significa
que el vicio por su violacién serd equivalente al descenso de esa opertunidad o con-
veniencia por debajo de un minimo, ya no de un 6ptimo, con el resultado de una
plena y flagrantc “inoportunidad” del acto, Gnica forma de su “inconveniencia” que
podri ser causa de su invalidez, segin dicho art. 16.1.

Pese a su evidente amor por lo vulgar, el art. 16.1 capta una innegable realidad,
a saber: la imprevisible riqueza de la rcalidad y de sus imperativos circunstanciales
en orden a la realizacién de un determinado fin pablico, asi como la insuprimible
falibilidad humana en el conocimiento de esa realidad y en la orientacién de Ia
conducta frente a ella. Es decir: es posible, primero, que haya hipStesis en que lo
mejor u Optimo para el fin piblico esté dado en varias versiones y que la realidad
—no la norma— abra alternativas todas intercambiables, desde e! punto de vista
de su oportunidad; aqui cstarfamos, sin embargo, en una indiferencia juridica de
alternativas dentro de lo éptimo que, no obstante configurar el cjemplo tipico de la

y alcances de estos iltimos. La posicién de la ley tiene su antccedente doctrinal en un ilustre

origen, hoy no compartido por sus autores de entonces, para lo cual véase Alessi, op. cit. vol. 1,

pp. 318 a 320, donde el autor finca igualmente la distincién entre legalidad y oportunidad en

la existencia de un minimo de eficiencia (legalidad), o de un grado medio o méximo de Ia
misma (oportunidad) en el acto administrativo. Pero esta reserva de la L.G. a favor de la
discrecionalidad padece dificultades de aplicaci6n que la hacen casi imposible y nugatoria,
como se puntualiza en el texto. Véase a este respecto Javier Salas Herndndez, E! Tema de las

Competencias: Instrumentacién de las Relaciones entre el Estado v la Administracién Local

desde la Perspectiva de la Descentralizacién Territorial, en la obra colectiva Descentralizacidn

Adminis(;rativa y Organizacién Politica. Ediciones Alfaguzara, Madrid, 1973, vol. II, p. 381,

nota 130.
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oportunidad méxima para el ejercicio de la discrecionalidad, es también el caso mas
infrecuente. Lo normal es que la realidad ofrezca alternativas desiguales por su
eficiencia y adaptacién al fin ptiblico, en orden al cual puedan reputarse unas mejores
o peores que otras. Pero, en tal hipétesis, también es normal que el funcionario,
por incapacidad o simplemente por mala ubicacién y defectuosa perspectiva, escoja
mal y opte por lo bueno creyendo que es lo mejor. El art. 16.1 consagra y acepta
esta posibilidad sin desmedro de la validez del acto, en la medida en que no se
haya optado por lo “peor”, aungue se haya ignorado lo “mejor”. El acto “bueno”
y “oportuno”, aunque no sea “6ptimo”, es vélido, como seri lo contrario ¢l acto
“peor” e “inoportuno”, por un desajuste radical e insubsanable respecio de su fin:
Esto vienc consagrado claramente por el art, 160 L.G, que dispone:

Art. 160. “El acto discrecional serd invalido, ademais, cuando viole reglas
elementales de 6gica, de justicia o de conveniencia, segin lo indiquen las cir-
cunstancias de cada caso”. ’

El art. 167, a contrario sensu, introduce la legalidad como un clemento de la opor-
tunidad, cerrando la ecuacién parcial entre ambas notas del acto, al disponer que el
mismo serd absolutamente nulo cuando su ilegalidad impida la realizacién del fin
“plblico perseguido. Dispone dicha norma:

Art. 167. “Habra nulidad relativa del acto cuando sea imperfecto uno de
sus elementos constitutivos, salvoe que la imperfeccién impida la realizacién del
fin, en cuvo caso la nulidad serd absoluta”.

En otras palabras: asi como la inoportunidad evidente y elemental es un vicio de
legalidad, la ilegalidad grave y flagrante se torma en uno de inoportunidad, cuando
impida la realizacién del fin piblico perseguido. En esta hip6tesis, la nulidad sera
absoluta.

La L.G acepta y da relevancia a la distincién clasica entre legalidad, como
conjunto de reglas juridicas, y oportunidad, como conjunto de reglas de conveniencia
u oportunidad, no juridicamente obligatorias. La violacién de estas tltimas o de una
especic de ellas no implica nulidad del acto administrativo. Ello es posible porque
solamente una parte de las reglas de esta conveniencia del acto son reputadas juridicas
por la L.G y son aquellas relativas a la oportunidad o eficiencia del mismo para
cumplir su fin que viven en el sentido comin de las personas y que son asequibles
para todos dentro de la circunstancia, tomando en cuenta la actividad a que cada
uno se dedica a la comin de las gentes. Hay una gradacién entre la evidencia Vv
generalidad de tales reglas y su valor juridico, cn virtud de la cual sélo se reputan
revestidas con este valor aquellas reglas de oportunidad que son evidentes para cual-
quiera de una especialidad o para cualquiera. sin ella cn el dmbito de la actividad
comiin (no técnica ni empresarial), por corresponder al conocimiento elemental y mds
general de la actividad en ejecucién al momento del acto administrativo; y son, en
cambio, reglas de oportunidad no juridicas las que sblo estén al alcance del verdadero
experto, por acumulacién de experiencia o de conocimiento, no exigible de todas
las gentes de la especialidad o en el quehacer com(n de que se trata. Hay, entonces,
se dice, un margen de auténtica libertad para la Administraciéon y, por ahi, de
anténtica discrecionalidad, librada al criterio subjetivo del funcionario, en la escogen-
cia y configuracién de motivo y contenido, y en Ja adaptacién de uno al otro y de
ambos al fin, en la medida en que, més alld de 1a aplicacién de reglas de conocimiento
y aplicacién elementales, la Administracién actia librada a reglas no juridicamente
obligatorias, cquiparables a sus criterios personales y exclusivos, que pueden determi-
par y.decidir las opciones de la Administracién en punto a motivo y contenido no
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regulados por escrito o regulados como optativos por el ordenamiento escrito de la
Administracién. Por encima de un grado minimo de oportunidad, la Administracién
es libre para conformar el motivo y contenido de sus actos o para escoger entre varias
opciones legales, en cuanto es libre para escoger y definir el contenido de las reglas
v criterios que aplicard para apurar ese minimo de conveniencia y lograr un grado
medio o méximo de la misma por el ajuste del acto a su fin legal. Las reglas de la
oportunidad pueden definirse asi, de acuerdo con los articulos 16,1, 160 y 167 de
la L.G., como las que guian a la Administracién en el logro de un grado medic o
maximo de ajuste del acto a su fin, no juridicamente obligatorias ni condicionantes
de la validez del acto, sino tinicamente de su eficiencia o conveniencia para el interés
publico. Es evidente que el criterio de identificacién de uno y otro tipo de reglas de
oportunidad es objetivo o abstracto y coincide con ¢l que aplicaria un “prudente padre
de familia” o un “eficiente funcionario piblico”, con entera independencia de los con- .
dicionamientos, virtudes o defectos personales del funcionario histdricamente agente
v autor del acto juzgado, en paralela condicién con el criterio asumible para determi-
nar las reglas exigibles de prudencia que establecerin si ha habido, o no, culpa del
agente en casos de responsabilidad civil. Puede decirse que asi como hay culpa grave,
por violacién de reglas clementales de pericia y de prudencia en un caso concreto, asi
también hay inoportunidad grave e ilegitimidad consiguiente en el acto que viola las
reglas de conveniencia de igual elemental y general naturaleza; v que serdn éstas las
{inicas con valor juridico, seleccionadas segiin un criterio abstracto y objetivo, corres-
pondiente a un modelo de normalidad o de eficiencia minimas, aceptables dentro de
un campo determinado de decisién administrativa. Lo que sea Ia oportunidad media o
maéaxima cae fuera del campo de la legalidad, para servir de medio v guia de ejercicio
de la discrecionalidad administrativa, en el sentido clisico de libertad no vinculada,
contrapuesto a esa legalidad. '

4. Consecuencias prdcticas de la posicién de la L.G.: el control jurisdiccional -
total

Es muy dudoso que una gradacién del tipo apuntado opere practicamente en
beneficio de la Administracién. Y esto porque en la realidad hay una intensa conmis-
tion de todas las reglas del obrar administrativo, que normalmente regulan partes de
la conducta y del acto, pero no todas ellas, en una- especie de distribucién de campos
reservados de regulacién, complementarios-entre si. Para poder adquirir la visidn del
campo exacto de cada regla es necesario examinar el conjunto y hacer las particiones
correspondientes, sin que haya normas escritas al respecto y, por ello, en forma nece-
sariamente subjetiva y variable de caso a caso. El contralor jurisdiccional, para ser
eficiente, tiene que ser total y abarcar todos los aspectos del acto administrativo, tanto
los de relacién entre éste v la norma escrita como entre éste y su fin. El limite entre
lo cvidente y elemental y lo complejo v velado del acto, respecto de este fin, es 1abil
y obviamente no preestablecido. Es ¢l Yuez quien lo crea en cada caso, de donde es
él quien determina hasta dénde llega la legalidad y empieza la oportunidad, como
contrapuesta y distinta. Lo que significa que, dada la mecanica de operacién del con-
tralor jurisdiccional, no hay esencial diferencia entre reglas juridicas v de oportunidad
y que su adscripcién a una u otra categoria dependerd del criterio personal del Juez,
que podri reconocerla o negarla, a voluntad, naturalmente racional y razonable. Desde
que una cierta dosis de conveniencia es parte de la legalidad del acto, su oportunidad
se convierte en legitimidad, porque potencialmente toda regla de esta Gltima indole
puede ser juridica, a juicio y decisién subjetivos del Juez. La usual matizacién que ha
introducido el C.E. francés en el contralor jurisdiccional segin los campos materiales
en que se cjerza, para ampliarlo o restringirlo, y para abarcar, o no, cuestiones de

.
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proporcionalidad entre motivo y contenido, y viceversa, es la prueba mejor de la sobe-
rania del Juez en la materia, incompatible con una verdadera reserva, de limites juri-
dicamente exigibles, de discrecionalidad y de oportunidad administrativas en beneficio
de la Administracién, a modo de valladar ¥ coto contra el Juez.

La L.G. ha querido respetar esa reserva administrativa, pero inevitablemente con
timidez y contradiccién. Esto dltimo porque mientras los articulos 132.2 y 133.2 con-
sagran abiertamente el principio de proporcionalidad entre motivo y contenido del
acto, y viceversa, que es lo mismo que convertir esa proporcionalidad v el ajuste de
ambos elementos al fin (del acto) en materia de legalidad sujeta a contralor jurisdic-
cional, con obligada incursién de este dltimo en aspectos de conveniencia, mérito u
oportunidad del mismo (que no son otra cosa que esc ajuste al fin}; sus articulos
16.1, 160 y 167 limitan esa potestad de contralor jurisdiccional sobre e! mérito o la
oportunidad, al permitir que la Administracidn sea libre v no jurisdiccionalménte con-
trolable después de que ha logrado un minimo de conveniencia o eficiencia del acto,
por observancia de reglas elementales y universales de eficiencia, y actiie para alcanzar
un grado medio o maximo al respecto, que reputa como sin influencia sobre la validez
del acto. Esto confina el contralor jurisdiccional a aquel minime y prohibe el que
tienda a verificar los grados superiores de eficiencia del acto como una abusiva intro-
misidn del Juez en Ia vida de la Administracién.

Elio no obstante, como se dijo, el permitir el contralor de oportunidad, aunque
sea mfnima, ha creado una potestad de dmbito dificilmente controlable en cuanto a
sus limites, porque éstos son fijados por el mismo Juez, mis que por la realidad sujeta
a examen. Y, con ello, la L.G. hace dificil distinguir entre contralor de legalidad y
de oportunidad y legitima pricticamente cualquier intervencién de este dltimo como
si fuera de lo primero, dada la imposibilidad de hacer una neta particién entre los
diversos grados de opertunidad o conveniencia del acto. La consecuencia es la de que,
si bien en la letra, la L.G. ha creado un dmbito reservado de discrectonalidad adminis-
trativa auténtica, en la bilsqueda de un grado medio o miximo de conveniencia del
acto administrativo, ha hecho muy dificil respetar tal reserva, por la dificultad inhe-
rente a la distincién entre los diversos grados de oportunidad de un acto y, mis con-
cretamente. de un grado minimo de ella. En la prictica, la aplicacién de la L.G. con-
ducird normalmente a la invasién de todo ¢! campo de la conducta imperativa como
propio del contralor jurisdiccional de legalidad, con automaética incorporacién a ésta
de las reglas de oportunidad, mérito o conveniencia del acto, que asi se transmutan
en juridicas v en condiciones de validez del acto administrativo.

Lo anterior no es irrazonable ni peligroso para la marcha de la Administracion,
contra lo que pudiera creerse. Uno apenas entre los valores que la deben presidir es
el de la autonomia administrativa, pero, evidentemente, el mismo debe subordinarse
al servicio de la sociedad y del hombre. En un Estado de Derecho, en otras palabras,
la Administracién estd para servir al hombre y satisfacer sus necesidades e incurre en
un actuar invalido cuando més bien opera para dafiarlo innecesariamente o para de-
fraudar las legftimas expectativas puestas por el piblico en su funcionamiento.

Pero, con esto, hemos llegado ya a divisar el ordenamiento administrativo como
parte detl Estado de Derecho v la funcién de éste como actividad global presidida por
el respeto v el impulso de ciertos valores fundamentales del hombre y de 1a sociedad.

El paso que falta por franquear en el ejercicio del contralor juridiccional de la
Administracién ha de partit de esa realidad fundamental que es la unidad del orde-
namiento juridico y de sus valeres, como fuente de principios y reglas institucionales
que inspiran v orientan Ia actividad de decisién y de eleccién de la Administracion en
su conjunto, mas que el mero acto aislado. Nos explicamos.
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5. Vicios de la funcién y vicios del acto (irracionalidad, iniquidad, inutilidad)

Un notable jurista italiano ¥ ha hecho, no hace muchos afos, una distincién fun-
damental —aunque elemental, como todo lo importante— para explicar el evidente
fenémeno de la potenciacién y ensanchamicnto crecientes del contralor jurisdiccional
sobre la discrecionalidad administrativa. Ha hecho la distincién entre funcién y acto.
Funcién es la actividad necesaria para llegar a la emisién de un acto, a partir de una
potestad 52, Es decir: es el actuar con base en una potestad y para dictar el acto que
éste autoriza, cuando todavia no se ha dictado. Su mdas visible manifestacién es el
procedimiento administrativo, legislativo, etc. Incluye obviamente la actividad intelec-
tual y volitiva expresada en el acto, al final de ese proccdimiento, naturalmente ante-
rior a la declaracién en que desemboca. En cuanto el acto es discrecional por tener
clementos no regulados, resulta obvio que su emisién exige csa actividad 16gica y sico-
i6gica previa, sin la cual no seria posible formular y querer la norma individual del

50. Feliciano Benvenuti, “Ecceso di Potere Amministrative per Vizio della Funzicne™, Rassegna
di Diritto Pubblico, Givffre, Milano, 1950, pp. 22 y ss, espec. 22-30. Una advertencia resulta
fundamental; el hallazgo de Benvenuti vino precedido por una larga elaboracién jurispruden-
cial Ilevada a cabo por el Consiglio di Stato en la configuracién de los —hasta entonces—
llamados “sintomas del exceso de poder”, consistentes todos en defectos l6gicos o axiolégicos
del acto, en relacién principalmente con sus motivos. Esos sintomas eran el error de hecho
(travisamento dei fatti), la contradiccién entre considerando y dispositive (motivazione con-
traditioria), la incoherencia de la motivacién (motivazione irrazionale), la disparidad de trato
o discriminacién en el trato de casos iguales (disparitd di trattamento), la violacidén de circula-
res, precedentes y précticas administrativas (violazione di atti interni), etc. Se llaman *sinto-
mas” del exceso de poder porque basta su comprobacién, sin mds, para justificar la anulacién
del acto, a manera de presuncién absoluta de un defecto en alguno de sus elementos, no iden-
ficado, como resultado de la imperfeccién del pensamiento y de la voluntad expresados en él;
para una buena resefia de la historia, evolucién y tratamiento jurisprudenciales y doctrinarios del
“ecceso di potere” y de sus “sintomas” véase Giovanni Di Cesare, Problematica dell’Ecceso
di Potere, CEDAM, Padova, 1973, especialmente pp. 81 y ss. El mérito de Benvenuti reside
en haber demostrado pulcramente que esos sintomas no son vicios de ningin elemento del acto,
puesto que no hay ley que siente por escrito la regla que infringen ni hay partes del acto que
coincidan con el proceso légico-sicolégico de su formacién. Esos “sintomas” no son tales, sino
vicios auténomos e independientes, y no del acto, en la concepcibén de Benvenuti, porque son
violaciones de principios generales que regulan, més bien, la funcién administrativa en el seg-
mento precedente al acto, como quedé explicado en el texto. El acogimiento de los principios
que regulan la funci6nm, sin el aparato doctrinal referido, es hoy universal en Occidente. En
América Latina su forma mas desarrollada esti en la teorfa de la ‘‘razonabilidad” del acto
operada por la Corte Suprema argentina, cuyo contenido y alcance puede estudiarse en todos
los tratados y manuales de la materia, principalmente en Agustin Gordillo, Tratado de Derecho
Administrativo, Ediciones Macchi, Bs., Aires, 1974, Cap. VIII, pp. 30-32.

51. TEntiéndese aqui la potestad —a diferencia del derecho subjetivo— como autorizacién norma-
tiva para realizar actos juridicos indeterminados por razén de objeto ¥ sujeto pasivo; véase al
respecto Santi Romano, Frammenti di un Dizionario Giuridico, Giuffré, Milano, 1954, pp. 110
y ss.; lo mismo que Eduardo Ortiz Ortiz, “Los Privilegios de la Administracién Puablica”, sepa-
rata Revista de Ciencias Jurtdicas, Universidad de C.R., N¢ 23, San José, 1974, pp. 38 y 39,
En cuanto a la funcién y a su intima relacién con el procedimiento, explica Benvenuti: “el
procedimiento es, tal y como aparece, la via por la cual discurre la potestad para concretarse
el acto, (por lo que) me parece cierto que el procedimiento es no mas que la manifestacién
sensible de la funcién, el modo de externacién del devenir del acto, Cuando, de hecho, yo

" pienso en la funcién, por un lado, como al devenir de la potestad en acto y, por el otro, en el
procedimiento como en la historia causal del acto, creo no errar diciendo que el procedimiento
es la historia de la transformacién de la potestad en acto, historia jalonada por toda la serie
de actos necesarios para la concrecién de la potestad en una realizacién concreta. Bajo et
perfil objetivo, entonces, el procedimiento es manifestacién de la funci6n, asi como el acto es
la manifestacion del resultade de la funcién. Y porque la funcién es su contenido, (el proce-
dimiento) es la forma de la funcién. En términos tales que, en virtud de este enfoque, me
parece posible sostener, en definitiva, que el procedimiento es el fenémeno que se preduce con
cada realizacién de la funcién. Por lo que, si equiparo “fen6meno” con “apariencia”, puedo
concluir en que ¢l procedimiento es Gnicamente el “fenémeno de la funcién” (Funzione Ammi-
nistrativa, Procedimiento, Processo, Rivista Trimestrale di Diritto Pubblico, Giuffré, Milano,
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caso, que determina los elementos dejados en blanco por el Juez o por la ley **. D¢
este modo, hay dos zonas importantes de conducta administrativa anteriores a la decla-
racion del acto administrativo —como a cualquier otro acto piblico, ley o senten-
cia— que condiciona su existencia y que tiemen un régimen propio, distinto del que
corresponde al acto y sus elementos, pero obviamente condicionante de su validez, por
referirsc a eventos anteriores y preparatorios. Son la actividad precisamente prepara-
toria (procedimiento) y la actividad constitutiva, el proceso légico-sicoldgico-dc crea-
cidén dcl acto mismo. Asi: es posible la invalidez derivada del acto, por vicios que
estin fuera de sus elementos, presentes sdlo en su preparacidn o en su formacién in-
terna. El régimen de la funcién tiene por fin garantizar la conformacién del acto admi-
nistrativo de acuerdo con los valores fundamentales del ordenamiento de un Estado
de Derecho, Gnico en el cual ese acto —como subordinado a la ley— es juridicamente
posible y concebible al servicio del hombre. Ese régimen se expresa en tres principios
fundamentales, cuya violacién en el procedimiento o ¢n la formacién de la voluntad
antccedente al acto genera la invalidez de éste, ya no por desajuste de sus elementos
con Ia ley que los regula, sine por desajuste del acto como un todo (légico-sicolégico)
con aquellos valores fundamentales. Son los principios generales de racionalidad, de
justicia y de funcionalidad, cuyo quebranto genera actos absurdos, inicuos o inttiles.

g

Se trata de verdaderos principios gencrales v sit cumplimiento o violacidn tiene Iugar

principalmente en el momento constitutivo 'del acto, en el proceso 18gico-sicolégico de
su formacién. De este modo, s¢ viola el principio de racionalidad si el acto cs con-
tradictorio en si mismo, absurdo o desproporcionado a su motivo 0 en su motivacion;
se viola el principio de justicia si el acto es discriminatorio; se viola el principio de
funcionalidad si el acto es totalmente inoportuno e inconducente para su fin **. Estas
categorfas de vicios pueden reproducirse en infinidad de hipétesis. En el fondo, todo
puede resumirse diciendo —como lo ha hecho algin ilustre jurista 5%— que el régimen
de 1a funcién —a diferencia del régimen del acto— es la “interdiccion de la arbitra-
riedad” ca el obrar administrativo, con entera independencia del texto escrito de la ley.

Esto nos lleva directamente, otra vez, a los articulos 16.1 y 160 L.G., que ahora
y a esta luz se pueden entender mucho mejor. No son otra cosa que formulacién ge-
neral de la triada de principios gencrales descubierta o revelada por Benvenuti. Su
texto —pero no la L.G.— se ha quedado. corto, como la concepcién inicial del maes-
tro italiano, porque estd llena de posibilidades hasta ahora.en abierto desatrollo juri-

1952, afio 11, N2 2, p. 128). Es claro cdimo aqui el autor entiende como esencia de la funcidn

" la correlacién de intereses —ptiblicos y privados— que se hacen-presentes y se ordenan-dentro
del procedimiento administrativo, como base del razonamiento valerativo y de la volicién con-
siguiente en que consiste el acto administrativo discrecional o, mejor dicho, el ejercicio de la
discrecionalidad administrativa. El procedimientc es et método de identificacién, valoracién v
ordenacién de los varios intereses concurrenies en un caso con vistas de su mejor y-mis com-
pleta satisfaccién a través del ejercicio de la potestad, mediante el acto administrativo. El fend-
meno involucra, entonces, dos aspectos esencidles: el procedimiento y el contenido sicoldgico
valorativo del acto, esquematizado como prius 16gico en este dltimo. Los vicios del procedi-
miento, en la medida en que se reflejan en ese contenido sicolégico y valorativo, son vicios de
la “funcién” o manifestaciones de los vicios de. ésta, suficientes para invalidar el acto. Tal es,
en sintesis, el planteo del distinguido jurista italiano, posteriormente acogido, expresa o encu-

" biertamente, por la mayoria de la doctrina italiana, sobre todo como explicacién del “ecceso
di potere”, cabalmente definido como un desfasamiento funcional y objetivo entre el acto ad-
ministrativo como expresién de un juicio ldgico'y valorativo y el fin piiblico que estd llamado
a cumplir, ' .

52. di Cesare, op. cit. pp. 109 y 110 y nota 23.
53. Cualquier manual de “giustizia amministrativa” da cuenta de los vicios o sintemas del “exce-

so de poder”, en forma coincidente; ver por todos Zanobini, Guido, Corso di Diritte Amminis-
trativo, Giuffre, Milano, 1954, vol. 11, pp. 195-198. : C :

54. FEduardo Garcia de Enterria, La Interdiccidn de ln Arbitrariedad en la Potestad Reglamenta-
ria, ahora como apéndice de la Legislacién Delegada, Potestad Reglamentaria y Conirol Judi-
cial, Tecnos, Madrid, 1970, pp. 226-232, esp. 228-230. :
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dico. Coincidentemente, las jurisprudencias francesa, italiana, espafiola y argentina
han abierto, sobre la base de parecida intuicidn, el barbecho para la germinacién de
los principios generales de derecho, de las reglas jurisprudenciales y de la apropiacién
de reglas no juridicas, como instrumentos de contralor jurisdiccional de la discrecio-
nalidad %5. Todo lo tiene contemplado la L.G.

6. FElreino del Juez

La existencia del “common law” y, sobre todo, la experiencia paradigmética del
Conseil d’Etat, a la par de sus homénimos de Italia, de Espafia y del resto de L.A.,
prueba sobradamente el papel normativo e innovador que juega el Juez en un orde-
namiento, incluso si éste es de origen romano 6. El Juez no sdlo es 4rbitro de la apli-
cacién de la ley escrita, sino, incluso, de su misma desaplicacién, cuando la juzga
inoportuna o lesiva, como ocurre con la hipdtesis —ya mencionada— de las circuns-
tancias excepcionales. El Juez, sobre todo, es ¢l duefio de la delimitacién entre lega-
lidad y oportunidad, si es que por razones de esta Gltima indole puede, incluso, desa-
plicar Ia ley. En esta situacién de supremacia, al menos frente a la Administracién,
el Juez puede crear normas interpretativas o integradoras del ordenamiento adminis-
trativo, que vienen a agregarse a las legislativas y recortar mis la discrecionalidad de
la Administracién 57. El ¢jemplo mejor, entre nosotros, estd en la jurisprudencia sobre
responsabilidad pdblica, que, al descartar la necesidad de una falta en la eleccién o
en la vigencia para dar lugar a la responsabilidad del Estado por hecho de sus servi-
dores, no obstante el texto contrario del art. 1048 C. Civil, ha permitido el desarrollo
de esa responsabilidad pdblica, de otro modo- imposible. Esta funcién creadora (el
Juez) la desempeiia con cautela y respeto al ordenamiento, lo que significa, primero,
que el Juez rehiye enfrentarse abiertamente a la ley diciéndolo, accediendo a peti-
cioncs ilegales o sin graves motivos que lo justifiquen °%; segundo, y sobre todo, que
cstd limitado cn esc cjercicio por los valores y el sentido normative que ticnen las
instituciones fundamentales del ordenamiento en que actda, a las que las leyes per-
tenecen %°; y, tercero, que sélo gradual, casuista e insensiblemente —sin revolucio-
nes— puede crear e instalar una nueva norma en el ordenamiento 0. El Derecho Ju-
dicial, como alguien lo ha llamado, viene a ser, ello no obstante, un limite importante
y creciente dc la discrecionalidad administrativa, que suplanta y sustituye los juicios

5$5. Para Francia e Italia véanse las obras citadas. fundamentalmente Di Qual y Di Cesare. Para
Espafia, ver Eduardo Garcia de .Enterria y Toméds Ramoén Fernindez Rodriguez, “Curso de
Derecho Administrative”, Civitas, Madrid, 1980, pp. 381-403, esp. 397-400; y el excelente en-
sayo de Scbastian Martin Retortillo, “La Desviacién de Poder en el Derecho Espaiiol”, RAP,
N¢ 22, Madrid. Para Argentina, véase Linares, op. cit, pp. 135 y ss. Este notable estudio es
lo mejor sobre e! tema cn Argentina; véase Genaro Carrio, Recurso de Amparo y Técnica
Judicial, Abeledo Perrot, Bs. Aires, 1959, ensayo de teoria general sobre el uso de la “razona-
bilidad” en el razonamiento del Juez. :

56. FEl mejor analisis en nuestra lengua del Poder normativo del Juez esté en Luis Recasens Siches,
Nueva Filosofia de la Interpretacién del Derecho, Ed. Porriia, 5. A., México, 1973, pp. 211
y ss; una excelente versién del poder pretoriano del C.E. francés est4 en las dos tesis de doc-
torado agui tan citadas, de Gaudement y de Loschack, con miltiples ejemplos de reglas juris-
prudenciales creadas al margen, en complemento o en contradiccién con la Ley.

57. Loschack, op. cit., pp. 121 y 122,

58. Loschack, op. cit., pp. 84-88.

59. de Laubadere, “Melanges offerts a Marcel Waline”, op. cit., tomo 1I, pig. 544, que dice: “la
sustraccién, por el Juez, al 4mbito del poder discrecional, de competencias respecto de las cua-
les el ordenamiento no ha precisado los motivos de las decisiones que autoriza, es inadmisible
fuera del caso en que el Juez deduce esos motivos de los fines e intenciones suficientemente
claros de la ley, o, en todo caso (sgin la opini6n dominante), si se trata de medidas restric-
tivas de las libertades piiblicas o del derecho de propiedad. Si, en efecto, se puede aceptar que
¢l Juez vincule competencias que la ley ha dejado aparentemente como discrecionales, es difi-
cil admitir que él lo pueda hacer discrecionalmente”.

60. Gaudemet, op. cit., pp. 219 y ss.
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dc oportunidad de la Administracién por cl dictado del Jucz, quien asi convierte en
reglado lo que era discrecional. Esto ocurre porque ef Jucz crea o cncauza tres lipos
de normas reductoras de la libertad de la Administracion, a saber "

1) Los principios generales de Derecho. Se trata de las reglas no escritas,'sino
apenas descubiertas y enunciadas por la jurisprudencia, que expresan el espiritu regu-
lador inherente a la realidades sociales e historicas mds importantes de !a comunidad,
asi como los valores v las meias derivables de cllas y del ordenamiento’ politico, como
proyecto colectivo de vida. Su “supuesto de aplicacién” se connota por su absiraccién
exirema, que revela su vocacién hacia la ley y'la jurisprudencia como vehiculos nor-
males de concrecidn v expresién, respecto de las cuales se dan como fundamento,
gufa y/o limite a la vez. Se hallan en el mas estrecho contacto con lo que podria
llamarse la “ética colectiva” v su formulacién y aplicacién por el Juez implica una
adecuacién del Derecho a la cultura y a la ideologia tradicionales y predominantes,
por. obra del Juez, convertido en su intérprete v servidor *2. Son pocos v dccisivos,
muchos de origen constitucionai, pero nc necesariamente tales: derechos humanos,
preferencia por la libertad y.principio de legalidad, igualdad ante la ley, responsabi-
lidad del Poder Pablico, etc.

Aqui cobran su sitio las reglas fundamentales de la funcién administrativa, antes
cnunciadas, pucs el principio de legalidad no es otra cosa que garantia de racionalidad,
justicia y utilidad a través de la norma escrita, para bien de Administracién y admi-
nistrado: y, por lo mismo. tienc asiento también el principio de la responsabilidad de
la Administracién, La L.G. tiene un Capftulo tnico e inicial de Principios Generales
de! Régimen Juridico de la Administracién y otro del Régimen de Procedimiento Ad-
minisirativo. Ambos contienen los principios generales fundamentales del obrar de la
Administracién y del régimen mismo que la regula. El art. 7 distingue dos tipos de
principios. a saber: los que sirven para interpretar, integrar o delimitar ¢! campo de
aplicacion dc otras normas y viven en funcién de ellas, fundamentalmente en referen-
cia a la ley ordinariz (incicos 1 y 2); v los principios que ticnen — como el de igual-
dad ante Ia ley, cf de un debido proceso, el de existencia v respeto de los derechos
humanos, eic.— vigencia sustantiva propia, de materia auténoma y especifica, con
independencia de otras normas (inciso 3). Los primeros ticnen ¢l rango de la norma
escrita que interpretan, integran o delimitan: los scgundos el rango de su crigen ¥
materia, eventualmentic mavor que el de la norma escrita, sca ley ordinaria o regla-
mento. Los habrd, entonces, de rango constitucional, como los antes enumerados; y
de rango legal. suprarreglamentario, como los que de seguido llamamos reglas juris-
prudenciates. que también configuran verdaderos principios genérales pero con otro
nombre, para revelar su materia y rango menores respecto de la Constitucion. Llama-
riamos al primer tipo —por funcién siempre ligada a otra norma— el principic gene-
ral dependiente; y al segundo, el principio general auténomo, dado su fundamento y
funcién como regla material gue funda una institucidn o expresa por si un valor capi-
tal del ordenamiento. Es en relacién con cste tipo de principio general que tiene y
cobra tedo su sentido el inciso 3 del art, 7 L.G., cuando sibilina, pero significativa-
mente, dice:

“Las normas no escritas prevaleceran sobre las escritas de rango inferior”.

Es. simplemente, una forma de hacer constar la existencia —mucho mas que la
posibilidad— de principios auténomos de rango superior a Ia lev y. en cuanto son su
fundamento, también a la Constitucidén: Estos principios —revelados jurisprudencial-

61.  Gaudemet, op. cit,, pp. 248 v s, especiaimente 252 y 253,

62. Jean Rivero, “Le Juge Administratif Francais: un juge qui gouvernc”, vol. Il, Pages de Doc-
trine, L.G.D.J,, 1980, pp. 304, 306 y 307; “Los Principios Generales en el Derecho Adminis-
trativo Francés”, Revista de Administracién Piiblica, N® 3, Instituto de Estudios Politicos,
Madrid, 1956, pp. 293, 296, 299 y 300.
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mente— cierran el ordenamiento administrativo, del cual sdlo puede la Administracién
escaparse a otros Derechos, como el privado, cuando falte en aquel no sélo la norma
escrita sino también el prmmplo que regule el caso. Es evidente, dado el cardcter juris-
prudencial de la forma de aparicién y de v1genc1a del principio general, que tal podra
ser no sélo el enunciado en la L.G. —lo que seria tanto como degradario o, al menos,
confundirio con la Iey ordinaria— sino todo aquel que rija como tal en esa jurispru-
dencia o en la opinién dominante de la doctrina. La enumeracién y formulacién lega-
les no son ni pretenden ser taxativas. En el marco de lo anterior pueden entendersc
los articulos 7, 8 v 9 de 1la L.G., que disponen:

Art. 7.

1. “Las normas no escritas —como la costumbre, la jurisprudencia y los prin-
cipios generales de Derecho —scrviran para interpretar, integrar y delimi-
tar el campo de aplicacién del ordenamiento escrito y tendrin el rango de
la norma que interpretan, integran o delimitan.

2. Cuando se trate de suplir ia ausencia, y no la insuficiencia, de las disposi-
ciones que regulan una materia, dichas fuentes tendrdn rango de ley.

3. Las normas no escritas prevalecerian sobre las escritas de grado inferior”.

Art. 8.

“E] ordenamiento administrativo se entenderd integrado por las mormas no
escritas necesarias para garantizar un equilibrio entre la eficiencia de la
Administracién y la dignidad, la libertad y los otros derechos fundamen-
tales del individuo™.

Art. 9.

1. “El ordenamiento juridico administrativo es indepcndicnte de otros ramos
del derecho. Solamente en ¢l case de que no haya norma administrativa
aplicable, escrita o no escrita, se aplicard el derecho privado y sus principios.
Case de integracion, por laguna del ordenamiento administrativo escrito, se
aplicaran, por su orden, la jurisprudencia, los principios generales del dere-
cho piiblico, la costumbre y el derecho privado y sus principios”.

o

2) Reglas jurisprudenciales procesales internas. Se dan sobre todo en el campo
procesal: inexistencia del recursc de reposicién cuando el jerarca decide en alzada;
clasificacién de los diversos tipos de interés como causas de legitimacién en la via
contencioso-administrativa, con exclusién de unos e inclusidn de otros; caricter no
anulable del reglamento en la via de su impugnacioén indirecta, etc.

3) Reglas jurisprudenciales materiales externas. Se aplican como régimen det
obrar administrativo extrafio al proceso y en materia especializada; como tales se pre-
sentan normas tan fundamentales en el Derecho Administrativo como la continuidad
del servicio piiblico, el derecho al equilibrio financiero del contrato administrativo.
el carcter inherente del poder de auto-organizacién, la inderogabilidad singular del
reglamento, ctc., reglas todas de origen jurisprudencial. Pero se trata de materia de
técnica juridica, normalmente extrafia a la Constitucién y librada a Ja ley ordinaria,
cuyo rango nermalmente tienen. Por eso, su campo preferido y mas relevante pricti-
camente es la acufiacién de las férmulas interpretativas y operativas de los conceptos
o calificaciones indeterminadas empleados por la ley al definir los supuestos o motivos
del acto administrativo. De este modo, dejan de serlo para convertirse en partes de
una resla juridica completa y precisa, sin margen para la discrecionalidad administra-
tiva 0 sélo para una menor, norma compuesta en realidad por dos, la legls]atlva y la
judicial, que 1llena de sentido lo que la Tey dejé en blanco.
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7. El reino de la ciencia. La llamada discrecionalidad técnica 03

Para aplicar una norma puede ser necesario aplicar una ciencia o una técnica
establecidas. Para adoptar medidas de salud, es preciso saber de medicina, y asi en
todos los ramos de la administracién, que abarcan obviamente todos los del saber hu-
mano. Hoy en dia nada a la Administracién le es extrafio. El caricter técnico y hete-
rogéneo del obrar administrativo es parte de su esencia y, por ello, el principio de
racionalidad y el de utilidad (o conveniencia) exigen por igual la adaptacion estricta
de aquel obrar a los principios y reglas exactos de la ciencia, como si se tratara de
normas juridicas. No son ni llegan a serlo, por el mero hecho de ser necesarias para
la aplicacién del Derecho Administrativo, aunque podrian llegar a serlo, si asi el orde-
namiento escrito lo dispusiera. Pero aun ante el silencio del ordenamiento —que no
equipara expresamente una determinada regla cientifica al Derecho, ni tampoco “re-
envia” a.esa regla para su complementacidn— basta con que el concepto empleado
sea técnicamente determinable o que lo sean, a su luz, los hechos de base, para que
se cntienda que el Derecho acepta la vigencia jurfdica de esas teglas dentro de la cir-
cunstancia, en la medida en que sirvan para su exacta definicién con fines de aplica-
cién de la norma. La ignorancia de las reglas cientificas de aplicacién univoca es un
vicio de legalidad, que invalida el acto. La Administracién no puede ser empirica, en
virtud de los principios de racionalidad y de conveniencia, antes mencionados. Por
una nueva “presuposicion reforzada” -—-que eventualmente puede no serlo y carecer
de sancion— la técnica y la ciencia y sus dictados exactos se incorporan al Derecho,
siempre dentro de la circunstancia. No vale la regla técnica como tal, ni la ley cienti-
fica, sino dentro y frente a la circunstancia de hecho.

Distinguidos autores han sostenido la posibilidad de la discrecionalidad relativa-
mente a la conducta técnica de la Administracién en la medida en que ésta haga elec-
ciones de metas e, incluso, de medios y aparatos técnicos, no reducibles enteramente
mediante la aplicacién de reglas técnicas o cientificas ®*. Es decir: se trata de opera-
ciones de tal indole que dejan siempre margen para una eleccidn, segtin preferencias
personales, después de aplicadas todas las reglas técnicas en orden al fin publico per-
seguido. Asi, es discrecionalidad —y no técnica— escoger el trazado de una via, cuan-
do las alternativas son iguales; pero es técnica —y no discrecionalidad— construirla
adecuadamente, segdn las reglas de la ingenieria del ramo. Todavia més claro: es dis-
crecionalidad elegir entre los diversos tipos de semaforo, pero es-téecnica mantenerlos
en buen estado. La particién que se propone alude a la distincidn entre eleccién (en-
tre alternativas) y ejecucidn.(de la escogencia). Pero, a la luz de todo lo dicho, resulta
evidente que en buena teoria la distincién es tan falsa como Ia conclusién a que se
llega, pues eso que se llama eleccion sélo es posible cuando se arriba a las alternativas
indiferentes, no juridica sino técnicamente, lo que es bastante infrecuente y marginal.
Fucra de la conclusidn técnica exacta en la ejecucién, es posible reducir la eleccién
segin el principio de proporcionalidad entre motivo, contenido v fin, siguiendo los
dictados del caso concreto en orden a la realizacion Optima de este dltimo en la cir-
cunstancia. $élo cuando ese éptimo no sea conocible en la circunstancia, segin prueba
que rinda la Administracién para demostrar la existencia de alternativas equiparables
de indiferente eleccién desde el punto de vista de la realizacion del fin piblico, podréd

63, Las relaciones entre ‘“discrecionalidad” y “técnica” han sido estudiadas con particular exten-
sién y agndeza por la doctrina italiana, que predica su incompatibilidad; véase por todos la
bibliografia citada por Sainz Moreno, op. cit., p. 267; v la obra de Bachelet, op. cit,, pp. 58-
63, con-la jurisprudencia reciente del Consiglio di Stato sobre el tema, favorable a la existen-
cia de Ia “discrecionalidad técnica” o, més bien, enmarcada por y fundada en la técnica, segin
aqui lo propugnamos. ' .

64. Vittoria Bachelet, L’Attivied Tecnica della Pubblica Amministrazione, Giuffré, Milano, 1967,
pp. 40 y 41, .
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invocarse la existencia de verdadcra discrecionalidad técnica o relacionada con la técnica,
lo que es insdlito.

Y una aclaracién es importante: pareciera que cuando se trata de reglas técnicas
carece de valor la posibilidad de rebajar al minimo la adecuacién del acto a su fin,
pues ello sélo podrd ser posible en la hipétesis de aquellas alternativas equiparables,
generalmente en el terreno de la eleccidn de metas y medios, no en su construcecion
ni aplicacién. En cuanto a este dltimo extremo, la Administracién no puede actuar
por grados, dado que la operacidn ejecutada serd técnica o empirica y no habra una
tercer posibilidad. Pero todo ello exige una advertencia fundamental, a saber: la nor-
ma técnica, como la de oportunidad, es siempre circunstancial y casuistica, aun si,
ademds, es general y conocible de antemano. Quiere decirse que dejard de ser tal si
no fue conocible en el caso concreto, dadas las limitaciones precisamente técnicas de
la circunstancia en que actud la Administracion, Serdn esas circunstancias objetivas y
externas, apreciadas “in abstracto”, las que iluminen la regla técnica o la preferencia
a seguir, pero sélo serd posible exigirla si la circunstancia la revela, no si mas bien la
vela u-oculta, total o parcialmente. En el caso de que asi sea y pueda concluirse en Ia
imposibilidad de conocimiento objetive de la regla técnica o de su aplicacién en el
caso, por razones y circunstancias también objetivas y externas, que lo expliquen y
justifiquen, la regla casuista serd inexistente y, por tanto, no scrd cxigible su aplica-
cién. Es en estos casos marginales, verdaderos acertijos propuestos al funcionario den-
tro de la circunstancia y cuenta habida de las limitaciones técnicas y de medios a su
disposicién, que puede justificarse la opcién por lo peor, sin que ello constituya vicio
ni genere invalidez de la operacién técnica, por ser, en el caso, “lo mejor”, cuando
no la tnica solucidén posible.

8. La L.G. y los principios generales de Derecho

Nuestra L.G. se ha hecho cargo de toda la trabajosa y lenta evolucion anterior,
al supeditar la validez del acto a la observancia de los principios de racienalidad, de
justicia y de utilidad (o conveniencia), con la “presuposicién” o bajo el supuesio de
que existen otras reglas de conducta, no juridicas ni decretadas, fundadas en la reali-
dad social y natural, que vienen incorporadas a la norma y a su aplicacién al caso,
para hacerla posible y compatible con aquella y con los valores y principios de un
Estado de Derecho. Disponen al respecto los articulos 15, 16, 158 y 160:

Art. 15.

1. “La discrecionalidad podra darse incluso por ausencia de ley en el caso con-
creto, pero estard sometida en todo caso a los limites que le impone el orde-
namiento expresa o implicitamente, para lograr que su ejercicio sea eficiente
y razonable.

2. El Juez ejercerd contralor de legalidad sobre los aspectos reglados del acto

- discrecional y sobre la observancia de sus limites”.

Art, 16. .

1. “En ningiin caso podrdn dictarse actos contrarios a reglas univocas de la
ciencia o de Ia técnica, o a principios clementales de justicia, 16gica o con-
veniencia.

2. EI Juez podri controlar la conformidad con estas reglas no juridicas de los
elementos discrecionales del acto, come si eierciera contralor de legalidad”.

Art, 158,

1. “La falta o defecto de algin requisito del acto administrativo, expresa o.
implicitamente exigido por el ordenamiento juridico constituird un vicio de
éste.
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2. Scra invilido el acto sustancialmente disconforme con el ordenamiento ju-
ridico.

3. Las causas de invalidez podrin ser cualesquiera infracciones sustanciales
del ordenamiento, incluso las de normas no escritas.

.4. Se emtenderdn incorporadas al ordenamiento, para este efecto, las reglas
téenicas v cientificas de sentido univoco y aplicacién exacta, en las circuns-
tancias del caso.

5. Las infracciones insustanciales no invalidarin el acto pero podran dar lugar
a responsabilidad disciplinaria del servidor agente”.

Art. 160.

“El acto discrecional serd invélido, ademés, cuando viole reglas elementales
de légica, de justicia o de conveniencia, segin lo indiquen las circunstancias
de cada caso”. '

9. Conclusidn -

E! ordenamiento costarricense hace posible la reduccién de la discrecionalidad a
la potestad pura de eleccidn del motivo o del contenido del acto, segin criterios per-
sonales de oportunidad del funcionario, siempre y cuando no sea posible determinar
preventivamente su voluntad y conducta por los criterios del ordenamiento, a través
de la correlacién entre aquellos elementos, enmarcados por el Derecho Legislativo y
jurisprudencial, con aplicacidn exacta de las reglas de l6gica y razonabilidad, de justi-
cia y de conveniencia (oportunidad), de ciencia y de técnica, que exijan la circuns-
tancia o el caso concreto. Es posible, que, aun aplicado este agobiante ¢ incisivo blo-
que de reglas, juridicas o no juridicas, pero reconocidas o supuestas por el ordena-
miento, reste un margen de auténtica libertad, que enfrentari al administrador con el
caso nuevo y que le exigird vna eleccidn totalmente suya, fincada en sus valores per-
sonales y en los de la funcién administrativa que desempefia y que, aun entonces, no
deberdn ser opuestos a los del ordenamiento, porque tendrdn que ser, mds bien, com-
patibles con elios. aunque sean distintos. Este es, en Costa Rica, el unico verdadero
y justificado momento de la discrecionalidad incontrolable de la Administracién. Gar-
cta de Enterria lo ha dicho con su habitual lucidez:

“Al término de esta formidable reduccién de la discrecionalidad queda de ésta
un dltimo reducto, aquel en que se manifiesta como una apreciacién de valores
singulares (la oportunidad es s6lo uno de ellos) sobre la que se monta la liber-
tad de eleccidn en que en dltimo extremo consiste. Esto ya no es fiscalizable
jurisdiccionalmente, ni puede serlo... Es en esta libertad tltima de decisién,
en vista de lo singular y de lo concreto, en donde radica la responsabilidad del
poder politico, responsabilidad de que el Juez esti exento y que nunca puede
pretender sustituir. El control judicial de la discrecionalidad no es, por ello,
una negacién del 4mbito propio de los poderes de mando, y ni siquiera se orde-
na a una reduccion o limitacién del mismo, sino que, mas sencillamente, trata
de imponer a sus decisiones el respeto a los valores juridicos sustanciales, cuya
transgresién ni forma de sus funciones ni la requieren tampoco sus responsabi-
lidades”. (La Lucha contra las Inmunidades del Poder, op. cit. pp. 48 y 49).



Comentarios MonOgréficos

OBLIGACIONES URBANISTICAS DE LA PROPIEDAD INMUEBLE,
DERIVADAS DE LA REGULACION DE LOS SERVICIOS
EDUCATIVOS

Allan R. Brewer-Carias

I. LAS COMPETENCIAS EN MATERIA EDUCATIVA Y EL CARACTER
CONCURRENTE DEL SERVICIO PUBLICO EDUCACIONAL

De acuerdo a la Ley Organica de Educacion (G.0O. N? 2.635 Extra de 28-7-80),

. “la educacién, como medio de mejoramiento de la comunidad y factor primor-
dial de desarrollo nacional, es un servicio piblico prestado por el Estado o im-
partido por los particulares dentro de los principios y normas establecidos en
dicha Ley Organica, bajo la suprema inspeccién y vigilancia del Estado y con su
estimulo y proteccién moral y material” (art. 4).

Se trata, por tanto, de un tipico servicio publico concurrente (en contraste con
los servicios piblicos exclusivos y excluyentes o exclusivos pero concedibles) que co-
rresponde ser prestado paralelamente, tanto al Estado como a los particulares. Ello,
por lo demis, tiene fundamento constitucional, y de alli la redaccion del mencionado
articulo 4° de la Ley Organica de Educaci6n.

En efecto, la Constitucién cstablece expresamente, al consagrar <l derecho de
todos a la educacién, que “El Estado creard y sostendrd escuclas, instituciones y ser-
vicios suficientemente dotados para asegurar el acceso a la educacién y a la cultura™ -
(art. 78); es decir, establece un tipico servicio piblico al imponer al Estado la obli-
gacién constitucional de crear y sostener institutos educativos. Pero ademds, la Cons-
titucién cn su articulo 79, consagra el derecho de todos a establecer servicios educa-
tivos, en la forma siguiente: “Toda persona natural o juridica podrd dedicarse libre-
mente a las ciencias o a las artes, y previa demostracién de su capacidad, fundar
cétedras y establecimientos educativos bajo la suprema inspeccién .y - vigilancia del
Estado™.

Esto confirma el caracter concurrente del servicio publico de [a educacién, pues
paralelamente a.su consagracién como de prestacion obligatoria por el Estado, se
establece ‘también un derecho de los particulares a prestarlos, la cual se precisa en
el mismo articulo 70 de la Constitucién al establecer que “El Estado estimulard y
protegerd la educacién privada que se imparta de acuerdo con los principios con-
tenidos en esta Constitucidén y en las leyes”.

Por tanto, el servicio ptiblico de la educacién no es (ni constitucional ni legal-
mente) en Venezuela, un servicio exclusivo del Estado, sino que es un servicio pi-
blico concurrente conforme a lo cual, tan obligatorio es para el Estado. prestarlo como
tanto es el derecho de los particulares para también prestarlo, bajo el marco regulador
de la Ley y la suprema inspeccidn y vigilancia de aquél. Por ello, la Ley Organica
de Educacién clasifica los planteles educacionales en planteles oficiales y planteles
privados. Los planteles oficiales son los fundados y sostenidos por la Republica (por
organo del Ejecutivo Nacional)}, por los Estados, por los Territorios Federales, las
Municipalidades, los Institutos Auténomos y las empresas del Estado, debidamente
autorizados por el Ministerio de Educacién. Los planteles privados son los fundados,
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sostenidos, y dirigidos por personas particulares (art. 55 de la Ley Orgéinica de
Educacion).

De lo anteriormente expuesto resulta, por tanto, que el servicio publico de la
educacion se presta concurrentemente por el Estado y por los particulares, quedando
comprendido dentro de los servicios del “Estado” el servicio educativo prestado por
los que la Ley califica de planteles oficiales, dentro de los cuales estdn, entre otros,
los planteles municipales autorizados por el Ministerio de Educacidn.

Ahora bien, para facilitar la prestacion de los servicios educativos, el ordena-
miento urbanistico prevé diversas obligaciones que afectan la propicdad urbana, y que
conciernen al uso de la propiedad que debe determinarse en los planes urbanisticos;
a la cesién obligatoria y gratuita de inmuebles por los urbanizadores con fines edu-
cacionales para planteles oficiales; a la construccion de edificaciones educativas para
planteles oficiales a costa de los urbanizadores; o a la afectacién al uso educativo de
parte de inmuebles de propiedad particular.

II, LOS USOS EDUCACIONALES EN LA ZONIFICACION URBANISTICA
Y EN EL PROCEDIMIENTO DE URBANIZACION

Tomando como ejemplo el caso del Distrito Sucre del Estado Miranda cn la Or-
denanza de Zonificacion se regula, en la Seccidn XIX, las Zonas -E: Educacional, en
la siguiente forma:

Articulo 175.— Las Zonas E son aquellas que han sido destinadas por la Na-
cién, el Municipio o los particulares para usos educativos y culturales.

Por tanto, en los parcelamientos aprobados por la autoridad Municipal, conforme
a esa norma, deben establecerse ireas educacionales, con precision de si son piblicas
y en este caso, nacionales o municipales o privadas. Por ello, conforme a las regula-
ciones de la Ordenanza de Zonificacién, el Urbanizador debe prever en el proyecto
de urbanizacién o parcelamiento a desartoliar, la necesaria existencia de dreas de par-
celas desiinadas a usos educacionales, tanto piiblicos como privados. Asl resulta, ademas,
de las previsiones que se encuentran en las normas de la Ordenanza sobre Urbanismo,
Arquitectura y Construcciones en general (1978).

En efecto, una vez que el Urbanizador ha consultade con la OMPU el Estudio
Preliminar y ha obtenido de esa Oficina los “lineamientos generales de desarrollo” debe
elaborar el Anteproyecto y someterlo a la Direccién General del Desarrollo Urbano
del Concejo (Ingenieria Municipal), el cual, entre otros aspectos, estard iniegrado por
(Art, 12):

“...2. Plano de Vialidad, Zonificacion y Parcelamiento, con indicacién de las
dreas de las parcelas y su nomenclatura, tanto de la zona residencial,
como de las zonas de servicios pablicos, comercial, educacional, piiblica
¥ pnvada médico-asistencial, recreativa, deportiva y de culto, en escala
no meror de 1: 1.000”.

.6. Memoria Descriptiva, Tabla de Usos de Tierra, Calculos de las dreas de
las diferentes zonas y sus porcentajes con relacion al &rea bruta, dreas
de uso publico y de uso privado (entre otras: ircas recreacionales, co-
merciales, sociales, asistenciales, publicas, residenciales, vialidad, area
para la ubicacidn de centrales telefénicas, estaciones de servicios-gaso-
lineras, etc.), densidad de poblacion y poblacién escolar, reglamenta-
cién propuesta. por la cual regulan las futuras construcciones en la Ur-
banizacién. Todos los porcentajes anteriores, deberin estar de acuerdc
como minimo con los mdzces exigidos por los rcspectlvos orgamsmas
nacionales y municipales: .
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7. Plano de Parcelamiento, con sus areas, nomenclatura, zonificacion y-
topografia modificada.

Este Anteproyecto de Parcelarniento, Zonificacién y Vialidad, una vez aprobado
por la Ingenieria Municipal, debe acompafarse a la solicitud de Permisc de Movi-
miento de Tierra (art. 13, numeral 2°) con las respectivas copias de los planos.

Posteriormente, en el Proyecto Definitivo, los planos de las obras ejecutadas
(art. 15), comprenden los siguicntes:

1. Plano definitivo de Zonificacion, Vialidad y Parcelamiento, en el cual se
indicara: parcelas definitivas con sus areas y nimeros de catastro; uso y
densidad de las mismas; dreas de uso piiblico con indicacion precisa de sus
caracteristicas 'y los usos para ellas aprobados.

4.. Presentar proyecio de Documento de Urbanizacién o Parcelamiento de la
Urbanizacion ejecutada, para ser conformado por la Direcciéon General de
Desarrollo Urbano, y el cual serd registrado por ante la Oficina Subalterna
de Registro correspondiente del Distrito Sucre del Estado Miranda”.

Este altimo documento, ya registrado, es condicién necesaria que debe cumplirse
posteriormente para la obtencién del Permiso General de Construccién en las parcelas
{art. 16, ord. 2°). '

En consecuencia, durante todo el proceso de urbanmizacién, de acucrdo con la
Ordenanza de Zenificacién, en los planos de la Urbanizacién deben especificarse, ne-
cesariamente, las areas de parcelas destinadas a usos educacionales, con precisién de
cuales han de ser educacionales publicas y cudles educacionales privadas. Por otra
parte, y particularmente para el momento de aprobarse el Proyecto Definitivo de la
Urbanizacion, los planos deben especificar, necesariamente, las 4reas de uso educa-
cional publico, “con indicacion precisa de sus caracteristicas y los usos para ellas
aprobadas” (art. 15, ord. 1°), lo que necesariamente deberia implicar la determinacion
precisa de si esas drcas se destinaran a planteles oficiales nacionales o musicipales o
de otras entidades publicas, y si su destino es para educacién preescolar, bisica o de
‘otra naturaleza, (nica manera de poder determinar las otras obligaciones de los urba-
nizadores por razones educacionales.

En el supuesto de que en relacidn a las dreas educacionales publicas no se pre-
cise su caricter municipal o de otra caracteristica (aun cuando se precisen los usos
aprobados: preescolar o basica), debe entenderse de acuerdo a la Ley Orginica de
Educacién, que se trata de areas destinadas a servicios educativos nacionales.

III. LAS CESIONES OBLIGATORIAS Y GRATUITAS DE INMUEBLES
PARA FINES EDUCACIONALES

Pero ademds de la necesaria afectacidn al uso educacional (tanto piniblico como
privado)} de ciertas parcelas o dreas de la Urbanizacién, que conforme a las Ordenan-
zas de Zonificacion se impone como obligacidn al Urbanizador, la segunda obligacién
que se le impone en el ordenamiento urbanistico, €s la de ceder en forma obligatoria
¥ gratuita a los entes piblicos, determinados inmuebles con fines educacicnales. .

. Esta cesion obligatoria y gratuita de inmuebles a los entes ptiblicos con fines ur-
banisticos, que la Ley Organica para la Ordenacién del Territorio de 1983 regula y
legitima como una contribucién especial en especie por el mayor valor adquirido por
la propiedad ‘por el proceso de urbanizacién (art. 68), en materia educacional.se
habia establecido originalmente en la. Ley de Educacién de 1955, -al regularse una
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“donacién” obligatoria a la Repiblica por los urbanizadores, de “terrenos suficientes
y adecuados para la edificacién de escuelas y parques de recreo, em proporcién a su
poblacién escolar y de conformidad con las Ordenanzas Municipales respectivas (art.
16); obligacién que fue reglamentada por el Decreto N°® 347 de 20-8-74 (G.O. N¢
30.491 de 4-9-74). Posteriormente, la Ley Organica de Educacion de 1980 (G.0. 2.633
Extra de 28-7-80), recogié implicitamente en su articulo 111 la obligacién de los
urbanizadores de ceder a la Repiiblica (la Nacién) inmuebles con fines educativos
dondec, ademds, tendrian la obligacién de consiruir locales suficientes y adecuados
“para que la Nacién pueda prestar los servicios de educacién preescolar y bdsica”.
Por tanto, la Ley Organica de Educacién de 1980, ademds de establecer, implicita-
mente, la obligacién de los Urbanizadores de ceder inmuebies con fines educativos a
la Repiblica, incluyé una nueva obligacién a cargo de los Urbanizadores, la de cons-
rruir las edificaciones educativas respectivas, conforme se determinase reglamentaria-
mente,

Dec lo anterior resulta, en todo caso, que cl Urbanizador esti obligado, ademds
de prever en los planos de la Urbanizacion dreas destinadas a usos educacionales
piblicos, que ia Administracion Municipal debe aprobar “con indicacion precisa de
sus caracteristicas y los usos” para las mismas (art. 15, ord. 1%), a ceder a la Repu-
blica las parcelas educacionales publicas.

Pero tal como lo hemos indicado anteriormente, las Municipalidades también
pueden prestar servicios educativos, mediante planteles oficiales municipales, razén
por la cual es evidente que no necesariamente todo uso educacional piiblico asignado
a parcelas en una urbanizacion, riene que ser para planteles nacionales. Sin duda, los
usos educacionales piblicos que se asignen a parcelas, pueden ser educacionales publi-
cos municipales, en cuyo caso, la obligacién de ceder los inmucbles impuesta a los
Urbanizadores seria a favor de la Municipalidad y no de la Republica. Ello, sin em-
bargo, debe estar precisamente deierminado, y asi se regula en el procedimiento de
‘Urbanizacién.

En efecto, hemos sefialado que en dicho procedimiento deben establecerse con
precision las areas educacionales publicas en los parcelamientos, conforme a-las Orde-
nanzas de zonificacidn, y en cuanio a las dreus de uso piblico, incluyendo lus cdu-
cacionales ptiblicas, en el Proyecto Definitivo debe haber “indicacidn precisa de sus
caracteristicas y los usos para ellas aprobados” (art, 15, ord. 1°); es decir, debe haber
indicacién precisa de si son educacionales publicas nacionales o inunicipales o para
otro tipo de planteles oficiales, y los usos educaciobales aprobados (educacion prees-
colar, basica, etc.),

Lamentablemente, no siempre se precisan en el Proyecto Definitivo estas carac-
teristicas y los usos educativos especificos aprobados. Es muy comin que sélo se
identifique la parcela como “educacional pablica™ en cuyo caso debe entenderse, por
la preeminencia en materia de educacién de la Ley Orgdnica de Educacion, particu-
larmente del articulo 111, y del papel de la Repiblica (la Nacién) en materia edu-
cativa, que la cesién obligatoria de los inmuebles debe ser a favor de la Repiblica.
En cuanto al uso, si bien en la mayoria de los casos, éstos se especifican (por gjemplo,
kinder o preescolar), si ello no se indica, se presume que pueden los inmuebles ser
destinados a cualquier use educativo.

Por tante, para que proceda una cesion de inmuebles con fines educacionales a
favor de la Municipalidad, es preciso que en el Proyecto Definitive de la Urbanizacion
se especifique la caracteristica municipal del uso educacional, conforme a lo que
apruebe la propia autoridad municipal (art. 15, ord. 1° de la Ordenanza). Por supuesto,
para ello, la Ingenierfa Municipal deberd tener una informacién precisa de parte de
las unidades del Concejo que se ccupan de la educacién municipal, asi como de las
autoridades respectivas del Ministerio de Educacidn.
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Ahora bien, si en el Proyecto Definitivo de la Urbanizacién se identifican dreas
educacionales publicas municipales, entonces la cesién obligatoria de dichos inmuebles
resulta necesaria a favor de la Municipalidad para la obtencién por el Urbanizador
del Permiso General de Construccién en las parcelas (art. 16). En efecto, para la
obtencién de este permiso, el Urbanizador debe cumplir entre otros con el siguiente
requisito: .

7. Documento protocolizado por ante la Oficina Subalterna de Registro co-
rrespondiente del Distrito Sucre del Estado Miranda, traspasando todos los
terrenos de las dreas verdes y servicios comunales, educacionales publicos,
parques, areas respectivas, areas deportivas, avenidas y calles y zona de
reserva especial, a la Municipalidad del Distrito Sucre”.

Aparte de la distincidn precisa que resulta de esta norma entre los servicios co-
munales (gue basicamcnte son los servicios plblicos municipales conforme al articulo
30 de la Constituciéon y 7 de la Ley Orgdnica de Régimen Municipal) y los servicios
educativos (los cuales s6lo pueden ser, eventual, pero no necesariamente municipales
conforme al articulo 8 de la misma Ley Orgédnica), debe indicarse, ante todo, que
de acuerdo a esta norma de la Ordenanza y a su interpretacion concatenada con
todo su texto v la Ley Orgénica de Educacidn, no puede deducirse de ella que todas
las dreas educacionales piblicas deban ser traspasadas a la Municipalidad, pues ello
seria contrario a la propia Ley Qrgdnica de Educacion. En realidad, sélo los inmuebles
a los cuales en el Proyecto Definitive de la Urbanizacién se ha asignade un uso edu-
cacional piiblico municipal (art. 15, ord. 1°) son.los que deben cederse a la Munici-
palidad. Si en dicho Proyecto Definitivo, no hay “indicacién precisa de las caracte-
- risticas ¥ usos aprobados” para la parcela educacional piblica, en particular, de su
destino nacional o municipal, se debe aplicar preferentemente la Ley Organica de
Educacién y la cesién obligatoria tendria“que hacerse a favor de la Repablica o al
organismo que el Ministerio de Educacion indique {por ejemplo, FEDE) y no a la
Municipalidad. -A ésta s6lo deben cederse, como lo indica el articulo 26, Paragrafo
Unico de la misma Ordenanza, '

“...las avenidas, calles, plazas, parques, sistemas de servicios piblicos y demas
construcciones que por su origen, naturaleza y destino no sean propiedad parti-
citlar, sino que correspondan al uso piblico o privado de la Municipalidad para
ser administrado como bien de ésta, sin que tenga que indemnizar nada al
respecto”.

Y es evidente que no toda parcela educacienal piblica, por su origen, naturaleza
y destino deba ser considerada como un bien del dominio municipal. Al contrario, en
general, deben considerarse como destinadas al dominio publico nacional, salvo que
en ¢l Proyecto Definitivo de la Urbanizacion se precise la caracteristica municipal del
drea educacional.

Por tanto, se insiste, no toda parcela educacional publica, asi prevista en un
Proyecto Definitivo de una Urbanizacién, es necesariamente municipal, por lo que
esas parcelas o se cederdn a la Repiiblica o a la Municipalidad, segiin las caracteristicas
y usos especificados en el Proyecto Definitivo; y sélo deberdn ser cedidas a la Munij-
cipalidad, cuando ello se establezca en forma precisa, pues sdlo asi serd que por su
naturaleza, origen y destino puede decirse que deben formar parte del dominic muni-
cipal. De lo contrario, si ello no se especifica, deben pasar al dominic piblico nacional
conforme al articulo 111 de la Ley Organica de Educacion.

En todo. caso, y para los supuestos de cesiones de parcelas educacionales pdblicas
a la Republica, es evidente que la Municipalidad, por aplicacidn analégica del ar-
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ticulo 16, ordinal 7, debe también exigir el documento de cesidn a la Repitblica o u
FEDE para otorgar el Permiso General de Construccién en las Parcelas.

Por ultimo, en telacién a las cesiones de inmuebles por razones urbanisticas o
educativas tanto a la Repiblica como a la Municipalidad, a los efectos de la entrega
de la Urbanizacidn a la Municipalidad, entre los - recaudos que debe presentar el Ur-
banizador a la Ingenieria Municipal (art. 17), estid el juego de planos definitivos de
vialidad, zonificacién y parcelamiento, debidamente actualizados, que incluyan todas
las modificaciones sufridas durante el proceso de ejecucidon de la Urbamzacmn es-
pecialmente:

“1, .. la delimitacion exacta de todos los terrenos a entregarse a la Municipalidad

0 a la Nacién con indicacién de sus dreas y linderos, asi como las obras que

implicitamente tienen caracter piblico, de acuerdo a la presente Ordenanza”.

En todo caso, para asegurar dicha entrega, en la Municipalidad del Distrito Sucre
se ha dictado la “Reglamentacién para garantizar la entrega de los terrenos para
servicios comunales”, mediante el Acuerdo N° 50 de 8-10-74.

IV.. LA OBLIGACION DE LOS URBANIZADORES DE CONSTRUIR
OBRAS EDUCATIVAS

Pero ademés de imponerse a los Urbanizadores las obligacién de prever en los
planos de los parcelamientos parcelas educativas, tanto-piiblicas como privadas, y de
cederlas sea a la Republica o a la Municipalidad, seglin se establezca, también se ha
previsto en el ordenamiento juridico una carga para el urbanizador, de construir las
edificaciones educativas publicas por cuenta propia a favor de la Republica.

En particular, ello se ha establecido en la citada norma del articulo 111 de la
‘Ley Orgénica de Educacion, en la cual en forma expresa se establecié lo siguiente:

“Art. 111.— Las personas que se ocupen por cuenta propia del parcelamiento de
terrenos o de la construccién de barrios o urbanizaciones de viviendas unifami-
liares o multifamiliares, que tengan la magnitud y destino sehalados en el regla-
mento, tendrdn la obligacién de construir, en la oportunidad y 'de acuerdo con
las especificaciones que establezca el Ministerio de Educacidn, locales sujicientes
y adecuados para que la Nacién pueda prestar los servicios de educacién pre-
escolar y bdsica”.

Esta norma, sin embargo, no es de ejecucidn inmediata, pues supedita el cum-
plimiento-de la obligacién impuesta a los Urbanizadores, a que previamente el regla-
mento determine la magnitud y destino del desarrollo urbanistico al cual se exigird
la obligacién, y a que el Ministerio de Educacién determine, también previamente,
la oportunidad v las especificaciones necesarias para el cumplimiento de dicha obli-
gacién. El Reglamento General de la Ley Organica de Educacién dictado por Decreto
N°® 975 de 22-1-86 (G.O. N* 3.713 Extra de 7-3-86) nada establece al respecto, y el
reglamento parcial al cual remite en el articulo 188 de dicho Reglamento General,
hasta la fecha, no se ha dictado, razoén por la cual la carga impuesta a los Urbaniza-
dores en esta norma no se puede exigir. En esta forma, mientras ese reglamento se
dicta, los Urbanizadores sélo tienen la obligacién de ceder en forma gratuita y. obli-
gatoria o' la Repiblica los terrenos en los cuales debern construirse esas edificaciones
escolares, de acuerdo a lo sefialado.anteriormente,

En materia municipal, puede decirse que no existe obligacién alguna establecida

en esta forma general, a cargo de los Urbanizadores, de construir en las parcelas zoni-
. Ie
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ficadas-como educacional piiblico las edificaciones escolares necesarias, aun cuando,
incluso, se hubiere precisado en el Proyecto Definitivo, su caracteristica de educa-
cional piblica municipal.

En efecto. en el campo municipal, si bien se ha regulado trad1c1onalmente con
caricter general, la obligacién de los urbanizadores de construir a sus expensas por
cuenta de la Municipalidad, las obras destinadas a los servicios piiblicos municipales, en
esas cldusulas generales nunca se han incluido los servicios educativos los cuales, por
lo demas, ne estin incluidos ni en la enumeracién el articulo 30 de la Constitucién, ni
en la del articulo 7 de la Ley Orgénica de Régimen Municipal. No hay que olvidar
que, sélo es el articulo 8 de dicha Ley Orgdnica el que atribuye a los Municipios
facultad para

“4. Establecer servicios médicos-asistenciales, educacionales, culturales y otros
de confomidad con las normas y en coordinacién con Ias ‘politicas adop:adas por
el Poder Nacional sobre la materia respectiva”™

Ahora’ bien, como se ha sefialado, en materia de servicios piblicos municipales
ha sido tradicional la consagracién de la obligacién urbanistica de los Urbanizadores
de realizar por cuenta de las Municipalidades, las construcciones respectivas y trans-
ferirlas a aquéllas. Esta obligacidn general, incluso, recientemente sc recogid en la Ley
Organica para la Ordenacmn del Territorio en la cual se establecidé (art. 68, Paragrafo
Unico) que:

“En el caso de urbanizaciones, los propietarios urbanizadores deberdn ceder al
Municipio, en forma gratuita, libre de todo gravamen, terrenos para vialidad,
parques y servicios comunales y deberdn costear las obras respectivas conforme
a lo establecido en las correspondientes Ordenanzas chhos bienes pasardn a
formar parte del dominio pablico municipal. .

En la Ordenanza sobre Urbanismo, Arquitectura y Construcciones en General,
esta misma obligacion general de construir por cuenta de la Municipalidad, determi-
nadas obras relativas 4 vialidad, parques.y servicios piiblicos comunales, se ha especi-
ficado en diversas normas.del procedimiento. para -urbanizar, En particular, en las
normas para la elaboracién del Anfeproyecto (art 12), como hemos visto, se exige al
Urbanizador presentar una:

“6. Memoria Descriptiva, Tabla de usos de tierra, célculo de las Areas de las
. diferentes zonas y,sus porcentajes con relacnén al area bruta, dreas- de uso
piblico y de uso privade (entre otras: Areas recreacionales, comerciales,
sociales, asistenciales, ptiblicas, residenciales, vialidad, 4reas para la ubi-
cacién de centrales telefdnicas, estaciones de servicios-gasolineras, etc.),
densidad de poblacion y poblacién escolar, reglamentacién propuesta por
-la cual se regulan las futuras construcciones de la Urbanizacién. Todos los:
porcentajes. anteriores deberin estar de acuerdo como minimo con los
indices exigidos por los respectivos organismos Nacionales y Municipa-
les...” |

Esta Memoria Descriptiva, por tanto, debe especificar tanto las dreas de uso
piiblico como las de uso privado, y a tal efecto se establece una enumeracidn, enuncia-
tiva, vdlida tanto para las de uso publico como para las de uso privado, y que respecto
de las de uso piblico serian, eventualmente, algunas recreacionales, asistenciales, via-
lidad y 4reas para la instalacion de centrales telefdnicas, etc.

Péro esta norma, ademis de regular el requisito de presentacién de la Memoria
Descriptiva para el ‘Anteproyecto, incluye en el mismo ordinal 6° (art. 12), una norma

[
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de caracter sustantivo en relacién con la obligacién de los urbanizadores de desa-
rrollar y construir las dreas piblicas, del tenor siguiente:

“las dreas piblicas requeridas en este aparte deberdn ser desarrolladas y cons-
truidas por cuenta del propietario de los Desarrollos Urbanisticos o nuevos De-
sarrollos Residenciales en el Distrito Sucre, de acuerdo a las respectivas normas
de construccién Nacionales, Estadales y Municipales y los proyectos correspon-
dientes deberdn ser aprobados por la Direccion General de Desarrollo Urbano.
Estas construcciones deberdn ser transferidas a la Municipalidad como requisito
indispensable para el otorgamiento bien de la Cédula de Habitabilidad en el caso
de desarrollos residenciales o del Permiso General de Construccién en el caso
de Urbanizaciones. Los propietarios de Urbanizaciones podrin presentar fianza

- a satisfaccién de la Cidmara Municipal que garantice el desarrollo y construccion
de los servicios requeridos. Las areas para la ubicacién de Centrales TelefOnicas
deberin ser cedidas gratuitamente a la CANTV.

Ahora bien, jcuales son estas construcciones que deben desarrollar y realizar los
Urbanizadores por cuenta de la Municipalidad, y luego transferirselas? Por supuesto,
la respuesta a esta pregunta tiene que resultar de la interpretacién concatenada, de
todas las normas de la Ordenanza, particularmente de las que regulan las fases si-
guientes del procedimiento. ‘

En particular, en la fase de movimienio de tierra, para obtener el permiso res-
pectivo (art. 13), deben estar especificadas detalladamente las vias (avenidas, calles)
a ser construidas. Por otra parte, en la fase de ejecucién de obras de urbanismo, en
la norma relativa a los requisitos para obtener el Permiso respectivo (art. 14), se hace
mencién a las obras para los sistemas sanirarios, entre los cuales estan, las redes de
distribucién, sistemas de aduccién, detalles de modos, tomas particulares, pozos, tra-
tamiento en caso de hacerlos, etc.; colectores de aguas negras, bocas de visita, empo-
tramiento, descarga de redes a los colectores existentes, etc.; sisterna de drenajes
pluviales, alcantarillas de avenidas y calles, canales, torreateras, etc.; a las obras de
canalizacién telefénica; a las obras de instalacidn eléctrica, aue comprende el alum-
brado piiblico v privado; a las obras de canalizacidn de gas; al diseiio del tipo de
pavimento, ¢ incluso a las obras de arborizacidn en calles y avenidas, plazas publicas,
parques recreativos y areas deportivas. _

Precisamente por ello, una vez cjecutadas esas obras, para solicitar el Permiso
General de Construccién (art. 16), el urbanizador debe presentar los planos de
construccién de los servicios piiblicos, en particular, los relativos a drenajes pluviales,
colectores de aguas negras, sistema de distribucién de agua, sistemas de alumbrado,
pablico y privado, canalizacién telefénica, canalizacién de gas.

Todas estas construcciones, que se reficren a los servicios piiblicos comunales,
que por lo demds, en general, son de la competencia municipal, como servicios publicos
municipales, al igual que las avenidas, calles, plazas, parques, son por su origen, na-
turaleza y destino. de propiedad publica municipal, y deben scr traspasados a la Muni-
cipalidad, y en el caso de las centrales telefénicas, a la CANTV. Tados ello de acuerdo
con el articulo 26, Paragrafo Unico y con el articulo 12, ordinal 6 de la Ordenanza.
Por supuesto, nada se establece en estas normas en relacién a la construccion de edi-
ficaciones educativas en parcelas afectadas a uso educacional, ¥ una obligacién como
la que se deriva de la carga impuesta al Urbanizador de construirlas, no puede estar
establecida sino de manera expresa, como ocurre en el articulo 111 de la Ley Orga-
nica de Educacidn, en relacién a la Repiblica. :

Por tanto, en nuestro criterio no seria correcto deducir de la sola norma del ar-
ticulo 68, Pardgrafo Unico de la Ley Orgénica para la Ordenacién del Territorio y
de las contenidas en la dltima parte del articulo 12, ordinal 6° de la Ordenanza sobrec
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Urbanismo, Arquitectura y Construccicnes en general del Distrito Sucre, una supuesta
obligacidén para el Urbanizador de construir edificaciones cscolares en las parcelas de
uso educativo piblico, pues esas normas se refieren basicamente, a obras de servicios
plblicos municipales (comunales), como los enumerados en los articulos 30 de la
Constitucién y 7¢ de la Ley Organica de Régimen Municipal, entre los cuales no estd
el servicio pitblico educative que, como hemos sefalado, regulado por la Ley Orga-
nica de Educacién, corresponde a todos los entes piblicos (incluyendo las Municipa-
lidades) y a los particulares, bajo las orientaciones del Ejecutivo Nacional (Nétese,
incluso, que al hablar dc cesiones de terrenos, el articulo 16, ordinal 7¢ distingue entre
terrenos educacionales y de servicios comunales).

En algunos casos muy especificamente determinados, sin embargo, podria deri-
varse la obligacion para los Urbanizadores de construir edificaciones escolares por
cuenta de la Municipalidad, y ello sélo existiria si en el Provecte Definitivo de la
Urbanizacién quedd la “indicacién precisa” de las caracteristicas municipales del irea
cducacional piblica y los usos para ella aprobados, y el urbanizador convino expresa-
mente, con la Municipalidad, en construir el establecimiento educativo. Salvo este
supuesto, en materia de establecimientos educativos puede decirse que no estd prevista
en el ordenamiento juridico nacional o municipal, obligacién alguna'a cargo de los
Urbanizadores de construir establecimientos educativos municipales y transferirlos a
las Municipalidades.

V. LA OBLIGACION DE LOS PROPIETARIOS DE VIVIENDAS
MULTIFAMILIARES, DE AFECTAR AREAS A USOS EDUCACIONALES

Por Gltimo, la cuarta de las cbligaciones impuestas a los particulares para facili-
tar los servicios educativos. es la establecida en la Ley Organica de Educacion, res-
pecto de los propietarios de viviendas multifamiliares construidas sin formar parte de
conjuntos de edificios. Estos inmuebles, dice el articulo 111 de la Ley Orginica de
Educacién y dependiendo de “la magnitud, localizacién y destino quc determine el
Reglamento™:

“_..deberdn contar con locales apropiados para el funcionamiento de un plantel
de educacién pre-escolar, los cuales formaran parte de los bienes comunes del
inmueble y serdn ofrecidos al Ministerio de Educacién pare dicho uso. Los pro-
pietarios, fuera del horario escolar, podrin utilizarlos para actividades compa-
tibles con el fin seiialado”.

Esta afectacién de parte de dichos inmuebles de propiedad privada a usos edu-
cativos por parte del Ministerio de Educacién, sin embargo, al igual que lo que sucede
con la obligacién dec construir prevista para los Urbanizadores, estd supeditada en la
Ley Orginica a que se dicte el Reglamento respectivo, en el cual deben determinarse
los inmucbles en los cuales por su magnitud, localizacién y destino se exigird su
cumplimiento, lo cual aiin no se ha hecho.

VI. CONCLUSIONES

Como conclusién de todo 1o anteriormente expucsto en relacién a las obligacio-
nes impuestas a los urbanizadores y constructores para facilitar la prestacién de los
servicios educativos, podemos indicar lo siguicnte:

1. El servicio publico educativo estd concebido en el ordenamiento constitu-
cicnal y legal, como un servicio concurrente que puede ser prestado tanto por el Es-
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tado como por los particulares. En cuanto a los servicios educativos del Estado, éstos
pueden prestarse por la Republica, los Estados, las Municipalidades y demas entida-
‘des de la Administracién descentralizada. A tal efecto, los planteles educativos se
dividen en oficiales (los del Estado) y privados.

2. Dentro de las competencias municipales en €l campo de los servicios piiblicos
enumeradas en el articulo 30 de la Constitucidn y en el articulo 7 de la Ley Orgénica
de Régimen Municipal, no se incluyen los servicios educativos. Sin embargo, el articulo
8 de la Ley Orginica de Régimen Municipal atribuye facultad’ a las Municipalidades
para establecerlos de conformidad con las normas y en coordinacién con las politicas
adoptadas por el Poder Nacional sobre la respectiva materia.

Por tanto, en materia de servicios educativos la Ley Orgédnica de Educacién es
el cuerpo normativo con preeminencia en la materia. :

3. " Tomando como ejemplo la situacién en el Distrito Sucre del Estado Miranda,
en el proceso de urbanizacién de acuerdo con la Ordenanza de Zonificacién, en los
parcelamientos que se construyan en el Distrito, deben preverse parcelas para usos
educativos, los cuales pueden ser publicos (nacionales o municipales} o particularcs
(privados). '

En la aprobacién del Proyecto Definitivo de la Urbanizacién, en .rclacion a las
dreas educacionales piblicas, conforme se establece en el articulo 15, ordinal 1° deben
establecerse “con indicacién precisa de sus caracteristicas y los usos para ellas apro-
bados”, es decir, debe indicarse si son areas educacionales pablicas nacionales o mu-
nicipales .0 de otras entidades puiblicas, y cual es el uso especifico: pre-escolar ba-
sica, etc. .

Si no hay indicacién en el Proyecto Definitivo de la caracteristica nacional o
municipal de dichas 4rcas, dada la preeminencia nacional en ci servicio, debe enten-
derse que se trata de dreas educativas piblicas nacionales. Ademds si no hay indi-
cacién de los usos especificos educacionales de las #reas, la Replblica puede desti-
narlas a cualquier uso educativo. :

4. De acuerdo a la Ley Orgdnica de Educacién (art. 111), los Urbanizadores
estdn en la obligacion de ceder a la Repiblica las areas educacionales publicas pre-
vistas en los planos de los parcelamientos. Sin embargo, cuando en el Proyecto De-
finitivo de la Urbanizacién se precise que un drea educacional piblica es municipal,
entonces la cesién debe hacerse a favor de la Municipalidad de acuerdo a la Orde-
nanza sobre Urbanismo, Arquitectura y Construcciones en general (art. 16, ord. 7). -

~ Por tanto, no todas las é4reas educacionales piblicas deben ser cedidas a la
Municipalidad sino que como principio, csa cesién debe hacerse a favor de 1a Repl-
blica, salvo que en ¢l Proyecto Definitivo de la Urbanizacién se haya indicado, con
precisién, la caracteristica municipal del drea educativa en cuyo caso se pueden
considerar como bicnes que han de formar parte del dominio piiblico municipal '(a_rl,
26 de la Ordenanza de Urbanismo, Arquitectura y Censtrucciones en general).

En todo caso, para el otorgamiento del Permiso General de Construccidn  (art.
16, ord. 7 de la Ordenanza), la Municipalidad debe exigir la previa cesibn de las
4reas edicacionales piiblicas, tanto a favor ‘de la Republica’ como a favor de la Mu-
nicipalidad, en su caso, las cuales deben luego aparecer enlos planos de la-entrega
de la Urbanizacién a la.Municipalidad (art. 17 de la Ordenanza).

5. La obligacién impucsta a los Urbanizadores de construir por cuenta propia
a favor de la Repiblica obras educativas en las dreas educacionales piblicas; estable-
cida en et articulo 111 de la Ley Organica de Educacién, no puede hacerse efectiva
hasta tanto se dicte el reglamento parcial correspondiente, 10 cual se corrobora con
lo ’dispuésto en el Reglamento General de la Ley Orgéanica de Educacién’ (art. 188).

En materia municipal, no existe obligacién alguna expresamente ‘regulada qué
prevea de manera‘general a cargo de los Urbanizadores, la obligacién de construir en
las parcelas zonificadas como educacional publico, edificaciones escolares, -ni siquiera,
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cuando se haya precisado en el Proyecto Definitivo de la Urbanizacion, el caracter
municipal del 4rea educacional. Una obligacién de tal naturaleza requiere texto expreso
y explicito y no puede derivarse de meras apreciaciones.

Por otra parte, la obligacién impuesta en las Ordenanzas Municipales de cons-
truir las obras de los servicios comunales, se refiere a aquellos previstos en la Orde-
nanza de Urbanismo, Arquitectura y Construcciones en General (art, 12, ord. 69,
arts. 14 y 16), tales como vialidad, parques, redes de acueductos y drenajes, cloacas,
canalizaciones telefénicas y eléctricas, etc., que se refieren a servicios comunales, es
decir, servicios piblicos municipales; construcciones que por su origen, destino y na-
turaleza deben pasar al dominio piiblico municipal.

La norma del Paragrafo Unico del articulo 68 de la Ley Orgénica para la Orde-
nacion del Territorio se refiere, precisamente, a esos servicios comunales (puablicos
municipales) y.la misma no autoriza a que se deduzca de ella la obligacién de cons-
truir obras para servicios educativos municipales, méaxime cuando la Ordenanza
distingue en su articulo 16, ordinal 7° les inmuebles destinados a los servicios comu-
nales de los terrenos educacionales.

El vinico supuesto en el cual los Urbanizadores estarian obligados a construir
establecimientos educativos a favor de la Municipalidad, seria cuando el Urbanizador
haya convenido en ello, expresamente, con la Municipalidad v se hubiese previsto la
caracteristica municipal del area piblica educativa en el Proyecto Definitivo de la
Urbanizacion.

6. La obligacién de los propietarios de viviendas multifamiliares que no formen
parte de conjuntos de edificios, de afectar al uso educativo publico nacional, deter-
minadas areas de los inmuebles, no es exigible sino cuando se dicte la reglamen-
tacién parcial respectiva prevista en el articulo 111 de la Ley Orgénica de Educacidn.
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1. ORGANIZACION ADMINISTRATIVA

1. Administracién Central

A. Comisiones Presidenciales

—Decreto N¢ 1,546 mediante el cual se crea la. Comisién de Importaciones, integrada
por los Ministros de Hacienda, quien la presidird, de Fomento quien cubrird las faltas
temporales del primero, de Agricultura y Cria, de Estado, Jefe de la Oficina Central de
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Coordinacién y Planificacién y por los Presidentes del Banco Central de Venezuela y
del Instituto de Comercic Exterior G.O. N® 33.712 de 7-5-1987.

—Decreto N° 1.553 mediante el cual se crea Ia Comisién Nacional de Integracidn, la
cual tendra los objetivos que en él se sefialan. G.O. N° 33.712 de 7-5-1987.

—Decreto N2 1.576 de 27-5-1987 mediante el cual se crea la Comision Nacional para
el Abastecimiento y la Produccién, como drgano asesor del Ejecutivo Nacional, con
cardcter ad-honorem. G.O. N° 33.727 de 28-5-1987. G.0. N* 33.738 de 12-6-1987

(reimpresién por error de copia).

—Decreto N¢ 1.568 mediante el cual se crea una Comisién que elaborard el informe
final para el Presidente de la Repiiblica en lo referente a las normativas y procedimien-
tos necesarios para el desarrollo, direccion, coordinacion y control del sector maritimo,
fluvial y lacustre. G.O. N® 33.716 de 13-5-1987.

B. Organizacién Ministerial

a. Ministerio de Hacienda

—Decreto N° 1.545 mediante el cual se reforma el Reglamento Orgénico del Ministerio
de Hacienda G.0. N¢ 33.711 de 6-5-1987.

—Resolucion N° 1.328 del Ministerio de Hacienda de 11-6-1987, mediante el cual se
dicta ¢l Reglamento Interno de la Direccién General Sectorial de Divisas para Impor-
taciébn. G.0O. N° 33.738 de 12-6-1987. !

—Decreto N° 1.544, mediante el cual se dispone que la Oficina del Régimen de Cams-
bios Diferenciales (RECADI) cesara en sus actividades el 15 de junio de 1987, y a
partir de esa fecha sus atribuciones, competencias y funciones serin ejercidas conforme
a las normas contenidas en este Decreto. G.0. N°® 33,711 de 6-5-1987.

b. Ministerio de Educacién

—Resolucién N¢ 225 del Ministerio de Educacion de 30-3-1987, mediante la cual se
dicta el Reglamento Interno del Consejo Nacional de Educacidn. G.0. N° 33.691 de
2-4-1987. : :

—-Resolucion N¢ 455 del Ministerio de Educacién de 2-6-1987, mediante la cual se
dicta el Reglamento sobre las Atribuciones y Obligaciones del Comisario del Instituto
de Previsién y Asistencia Social para el Personal del Ministerio de Educacién. G.O.
N¢ 33.734 de 8-6-1987.

—Resolucién N° 490 del Ministerio de Educacion de 8-6-1987, mediante la cual se
dispone que se tenga come oficial la edicién del Manual de Organizacién de las zonas
educativas. G.0. N? 33.735 de 9-6-1987.

—Resolucién N°¢ 491 del Ministerio de Educacidén de 8-6-1987, mediante la cual se
dictan las Normas de Organizacién y Funcionamiento- de las zonas educativas. G.O.
N*¢ 33,735 de 9-6-1987.

—Resclucién N° 361 del Ministerio de Educacién de 12-5-1987, mediante la cual se pro-
rroga, por un lapso de 90 dias continuos, contados a partir del 25 de mayo de 1987,
la actuacién de 1la Comisién Reorganizadora del Instituto Universitario Politécnico Ex-
perimental de Guayana. G.0. N2 33,718 de 15-5-1987.
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—Decreto N° 1.397 mediante ¢l cual se dicta el Reglamento General de la Universi-
dad Nacional Experimental de Guayana. G.0. N® 33.692 de 3-4-1987.

—Decreto N° 1.498 mediante el cual se dicta el Reglamento de la Universidad Ex-
perimental de los Llanos QOccidentales “Ezequiel Zamora”. G.0. 33.690 de 1-4-1987.

c. Ministerio de Sanidad y Asistencia Social

—Resolucion N* G-814 del Ministerio de Sanidad y Asistencia Social de 3-4-1987, me-
diante la cual se crea una Comisién que orientara los estudios tendentes a promover
el proyecto para el perfeccionamiento de la legislacion vigente sobre limites de concen-
traciones de radio-nucleidos. G.0Q. N? 33.692 de 3-4-1987.

d. Ministerio del Ambiente v de los Recursos Naturales Renovables

—Resolucion N® 29 del Ministerio del Ambiente y de los Recursos Naturales Reno-
. vables mediante la cual se crea una Comisidén Asesora para la reorganizacién de Jos ser-
vicios de fauna de este Ministerio. G.0. 33.747 de 26-6-1987.

2. Administracion Descentralizada

- -

A. Gobernacién del Distrito Federal

—Decreto N* 30 de la Gobernacidén del Distrito Federal de 20-2-1987, mediante ¢l
cual se dicta el Reglamento Interno de la Gobernacidon del Distrito Federal. G.O.
Ne 3.976 Extraordinario’ de 10-4-1987,

—Decreto N* 77 de la Gobernacién del Distrito Federal de 12-6-1987, mediante el

cual se dictan las normas sobre Organizaciones Voluntarias de Defensa Civil en el
Distrito Federal. G.0. N° 33.740 de 16-6-1987.

—Deccreto N 2 de la Gobernacion del Distrito Federal, mediante el cual se dispone que
la Loteria del Distrito Federal funcionard como un servicio auténomo sin personalidad
juridica, adscrito jerarquicamente al despacho del  Gobernador. G.0. N* 33.693 de
6-4-1987.

B. Fundaciones

—Decreto N® 1.552, mediante el cual se procede a constituir una Fundacidn sin fines
de lucro, con la denominacién “Fondo de Cooperacién y Financiamiento de Empresas
Asociativas (Foncofin). G.IO. N¢ 33.716 de 13-5-1987.

3. Organismos con Autonomia Funcionai: Consejo Supremo Electora!
—Resolucién N¢ 17-87 del Consejo Supremo Electoral de 27-2-1986, mediante la cual
se dicta el Reglamento Interno. G.0. 33.702 de 22-4-1987.

II. ADMINISTRACION GENERAL

1. Sistema Presupuestario

—Decreto N? 1.527 de 22-4-1987, mediante el cual se reforma el Reglamento de la
Ley Orgénica de Régimen Presupuestario sobre avances y adelantos de fondos a fun-
cionarios. G.O. N® 33.702 de 22-4-1987.
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~—Resolucién N° 1.333 del Ministerio de Hacienda de 12-6-1987, mediante la cual
se aprueba la Estructura para la Ejecuciéon Financiera del Presupuesto de Gastos ma-
nejados mediante avances. G.0. N°¢ 33.740 de 16-6-1987. :
2. Sistema de Estadistica e Informdtica !

—Resolucién N® 253 de la Oficina Central de Estadistica e Informatica de 10-4-1987,
mediante la cual se dispone que los Directores, Jefes o Gerentes responsables de la ac-
tividad informadtica en los diferentes organismos de la Administracién Piblica Nacional,
Central y Descentralizada, estan en la obligacién de remitir ‘anualmente a esta Oficina,
la informacidn correspondiente a los equipos informéticos instalados; recursos humanos
existentes; programas operativos de aplicacion, manejadores de base de datos y cual-
quier otra tecnologia en uso. G.0. N* 33.697 de 10-4-1987.

3. Sistema de Personal

—Resoluciéon N¢ DGSSA-DSE-130 del Ministerio de Relaciones Exteriores de 12-6-
1987, mediante la cual se dispone que los derechos vy deberes de los funcionarios que
integran el personal en comisién, técnico y auxiliar del Servicio Exterior en sus relacio-
nes con la Administracién Plblica Nacional, quedan regulados por la Ley de Carre-
ra Administrativa, su Reglamento General, la Ley del Estatuto sobre el Régimen de
Jubilaciones y Pensiones de los Funcionarios y Empleados de la Administracién Piblica
Nacional, de los Estados y de los Municipios y su Reglamento. G.G. N¢ 33.739 de
15-6-1987.

—Decreto N* 1.615, mediante el cual se establece la Escala General de Sueldos para
los cargos de Controladores de Trdnsito Aéreo adscritos al Ministerio de Transporte
y Comunicaciones. G.0Q. 33.741 de 17-6-1987. v

—Resolucidn N¢ 03 del Consejo Nacional de Universidades de 23-3-1987, mediante la
cual. se modifican las tablas de sueldos de profesores y de investigadores y de los au-
xiliares docentes y de investigacién y los aumentos anuales presentados a profesores ti-
tulares de dedicacién exclusiva y a tiempo completo y a los auxiliares docentes, cate-
goria V, de tiempo completo. G.0. N¢ 33.690 de 1-4-1987.

—Resolucién N® 10 del Ministerio de Educacién de 26-5-1987, mediante la ‘cual ¢l
Consejo Nacional de Universidades dicta las Normas sobre el escalafén del Personal
Docente v de Investigacién Ordinaria de las Universidades Nacionales. G.O. N“ 33.732
de 4-6-1987.

—Decreto N?¢ 1.508, mediante el cual se dicta el Reglamento de la Léy del Estatuto
sobre el Régimen de Jubilaciones y Pensiones de los funcionarios o empleados ‘de la
Administracién Publica Nacional, de los Estados y de los Municipios.. G.0. N° 33.708
de 30-4-1987.

4. Sistema de Contro! Fiscal

—Resolucidén CG-006 de Ja Contraloria Gencral de'la Repiblica de 5-5-1987, mediante
la cual se exceptian del requisito de control previo establecido en el Articulo 18 de la
Ley Orginica de la Contraloria General, los compromisos que en ella se especifican:
los coatratos de construccién de obras cuyos montos no excedan de setecientos cincuen-
ta mil bolivares (Bs. 750.000), los contratos de adquisicidn d¢ bienes inmuebles y
bienhechurias cuyos avaldos no excedan de setecientos cincuenta mll bolivares (Bs.
750.000), etc. G.O. 33.710 de 5-5-1987.

—Resolucién N° 01 de la Gobernacién del Distrito Federal de 22-4-1987, mediante la
cual se exceptitan del requisito del Control Previo establecido en el Decreto N 43 de



LEGISLACION 81

fecha 23-3-87, los compromisos que en ella se especifican, como los Contratos de Cons-
trucciones de Obras cuyos montos no excedan de doscientos cincuenta mil bolivares
(Bs. 250.000). G.0. N° 33,703 de 23-4-1987.

— Decreto N? 71 de la Gobernacion del Distrito Federai, mediante el cual se dispone
que el Gobierno del Distrito Federal se ajustara a las disposiciones contenidas en la Re--
solucion N¢ 6 de la Contraloria General de la Republica, derogando el Decreta N? 43
de 23-3-1987. G.0. N° 33.725 de 26-5-1987.

5. Sistema de adquisicién y enajenacién de bienes publicos

A. Enajenacion de bienes del sector publico no afectos a las Industrias
Bdsicas

—Decreto N° 1,547 mediante ¢l cual se dicta el Reglamento de la Ley Orgdnica que
regula la Enajenacién de Bienes del Sector Publico no Afectos a las Industrias Bdsicas.
G.0. N? 33.711 de 6-5-1987.

—Deccreto N° 1.487 mediante el cual se dispone que los Ministerios, los Institutos Au-
16nomos de cardcter no financiero y las Fundaciones del Estado a que se refiere el
articulo 1 de la Ley Orgdnica que Regula la Enajenacién de Bienes del Sector Piblico
no Afectos a las Industrias Basicas, deberan enajenar los bienes que no fueren nece-
sarios para el cumplimiento de sus finalidades. G.G. N° 33.708 de 30-4-1987.

—Decreto N® 1.571 mediante el cual se dispone que los Ministerios, los Institutos Au-
ténomos con excepcidn de la Corporacién Venezolana de Guayana y los de cardcter
financicro y las fundaciones del Estado a que se refiere el articulo 1¢ de la Ley Or-
ganica que Regula la Enajenacién de Bienes del Sector Publico no Afectos a las lo-
dustrias Bésicas, deberdn enajenar los bienes que no fueren necesarios para ¢l cumpli-
mienio de sus finalidades, los que hubiesen sido desincorporados y los que se encon-
trarcn cn estado de obsolescencia o deterioro, conforme a los términos establecidos en
la citada Ley. G.0. N? 33.723 de 22-5-1987.

—Resolucién N 1.301 del Ministerio de Hacienda de 18-5-1987, mediante la cual se
fija un plazo de noventa (90) dias continuos para que las maiximas autoridades de los
entes u organismos indicados en el Decreto N°® 1.487 de fecha 11 de marzo de 1987,
remitan al Director General del Ministerio de Hacienda, Presidente de la Comisién para
Ia Enajenacién de Bienes dei Sector Pablico no Afectos a las Industrias Bdsicas, un
Informe sobre la existencia y el estado de.los bienes de su propiedad que no fueren
necesarios para el cumplimiento de sus finalidades o que hubieren sido desincorporados
o se encontraren en estado de obsolescencia o deterioro. G.O. N2 33.720 de 15-5-1987.

—Resolucién N° 1.307 del Ministerio de Hacienda de 26-5-1987, mediante la cual se.
dictan las Normas Generales sobre Licitacién para la Venta de Bienes objeto de la Ley
Orgénica que Regula la Enajenacion de Bienes del Sector Publico no Afectos a las In-
dustrias Basicas. G.0. 33.725 de 26-5-1987. '

B. Licitaciones y Procedimientos de contratacion de obras

—Decreto N? 49 de Ia Gobernacién del Distrito Federal de 7-4-1987, mediante el cual
se dictan las Normas ¥ Procedimientos a cumplirse en la tramitacion de Contratos y Pro-
yectos para obras a ejecutar por el Gobierno del Distrito Federal. G.0O. N° 33.696 de
9-4-1987.

—Decreto N* 52 de la Gobernacidn del Distrito Federal de 13-4-1987, mediante el cual
_se asignan como miembros fijos de la Comisién de Licitaciones Pdblicas y Privadas, a
los funcionarios que en él se mencionan. G.0. N* 33.699 de 14-4-1987.
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III. POLITICA, SEGURIDAD Y DEFENSA

1. Politica de Relaciones Exteriores

A. Tratados, Acuerdos y Convenios Internacionales

—Acuerdo N° CJ/TA-83 del Ministerio de Relaciones Exteriores de 29-4-1987, de
Cooperacién Econémica y Tecnolégica entre la Repiblica de Venezuela y el Reino de
los Paises Bajos. G.0. N® 33.711 de 6-5-1987.

—Resolucién N¢ CI/TA-00084 del Ministerio de Relaciones Exteriores de 29-4-1987,
mediante la cual se publica el Instrumento de Modificacién y Prorroga del Acuerdo
entre el Gobierno de la Repuiblica de Venezuelz y la Secretaria General de la Organi-
zacion de los Estados Americanos sobre el Programa Interamericano del Centro Inter-
americano de Desarrollo Integral de Aguas y Tierras (CIDIAT). G.0. N¢ 33.711 de
6-5-1987.

—Acuerdo de Cooperacién Turistica entre el Gobierno de la Repablica de Venezuela
y el Gobierno de la Repiiblica Italiana. G.O. N° 33.721 de 20-5-1987.

——Resolucién N¢ CI/TA-119 del Ministeric de Relaciones Exteriores de 4-6-1987, me-
diante la cual se publica la modificacién del Acuerdo de Alcance Parcial de Renego-
ciacién de las Preferencias Otorgadas en el Periodo 1962-1980, suscrito entre Chile ¥y
Venezuela. (Acuerdo N° 16). G.O. N? 33.732 de 4-6-1987.

—Acuerdo N? C)J/TA-123 del Ministerio de Relaciones Exteriores de 16-6-1987, entre
el Gobierno de la Republica de Venezuela y el Gobierno de la Repiblica Cooperativa
de Guyana sobre Prevencién, Control y Represién del Consumo y del Trafico Ilicito
de Estupefacientes y de Sustancias Psicotrépicas. G.0. N 33.740 de 16-6-1987.

— Resolucién N¢ CJ/TA-125 del Ministerio de Relaciones Exteriores de 12-6-1987,
mediante la cual se modifica el nimero de frecuencias de vuelos semanales realizados
por los Representantes de los Gobiernos de la Repiblica de Venezuela y de la Repi-
blica Dominicana. G.0. 33.740 de 16-6-1987."

- —Acuerdo N° 13 de Alcance Parcial de Renegociacién de las Preferencias Otorgadas
en el periodo 1967-1980, suscrito entre Brasil y Veneczuela. G.0. N° 3,993 Extraordi-
nario de 23-6-1987.

— Acuerdo Basico N 0114 de Cooperacién Cientifica y Tecnolégica entre el Gobierno
de la Repiblica de India y el Gobierno de la Repiblica de Venezuela. G.0. N¢ 33.733
de 5-6-1987.

—Convenio sobre Transporte Aéreo entre la Repiblica de Venezuela y la Repiblica
Federal de Alemania. G.O. N°® 33.721 de 20-5-1987.

—Convenio Bdsico de Cooperacién Cultural entre el Gobierno de la Repiiblica de
Venezuela vy el Gobierno de la Repiblica Federal de Alemania. G.0. N° 33.721 de

20-5-1987.

—Acuerdo de Alcance Parcial de Renegociacién de las Preferencias Otorgadas en el
periodo 1962-1980, suscrito entre Argentina y Venezuela (Acuerdo N* 7). G.0. N
33.709 de 4-5-1987.

—-Acuerdo del Ministerio de Relaciones Exteriores de 29-4-1987, de Cooperacién Eco-
némica e Industrial entre la Replblica de Venezuela y el Reino de Espafia. G.O. N°
33,709 de 4-5-1987. -
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—Acuerdo Complementario de Cooperacién Agricola entre el Ministerio de Agricul-
tura y Cria de la Repiblica de Venezuela y el Ministerio de Agricultura y Alimentacién
de la Republica Popular de Hungria. G.O. N® 33.709 de 4-5-1987.

—Acuerdo entre la Repuiblica de Venezuela y la Repiblica Italiana para el uso de es-
taciones de radioaficionados. G.0. N° 33.721 de 20-5-1987.

—Acuerdo de Cooperacién Cientifica y Tecnologia entre el Gobierno de la Republica
de Venezuela y el Gobierno de la Republica Italiana. G.O. N¢ 33,721 de 20-5-1987.

B. Notas Reversales

—Nota Reversal N2 CJ/TA-0109 del Ministerio de Relaciones Exteriores de 27 de mayo
de 1987, que establece el mecanismo de coordinacién, consulta y evaluacidon general
de la cocperacién entre la Republica de Venezuela y el Representante del Gobierno
de la Replblica de Italia. G.O. N*¢ 33.727 de 28-5-1987.

—Nota Reversal N* CJ/TA-0110 del Ministerio de Relaciones Exteriores de 27-5-1987,
que establece el mecanismo de coordinacién, consulta y evaluacién general de la coo-
peracidn entre la Repdblica de Venezuela y el Representante del Gobierno de la Repi-
blica Cooperativa de Guyana. G.O. 33.727 de 28-5-1987.

—Nota Reversal N? CJ/TA-1003 del Ministerio de Relaciones Exteriores, por la cual se
concluye el acuerdo para la Suspensién de Visas en Pasaportes Diplomaticas Oficiales
, y de Servicio entre el Representante del Gobierno de la Republica de Venczuela y el
Representante del Gobierno de la. Repubhca Cooperativa de Guyana G.0. N® 33,732
de 4-6-1987.

~—Nota Reversal N* CJ/TA-124 del Ministerio de Relaciones Extcriores de 12-6-1987,
contentiva del Acuerdo para la Suspensién de Visas en Pasaportes Diplomaticos, ofi-
ciales especiales y de servicio, intercambiada por los Representantes de los Gobiernos
de la Repablica de Venezuela y la Repiblica del Perd. G.O. N° 33.740 de 16-6-1987.

—Nota Reversal N° 0111 del Ministerio de Relaciones Exteriores, con el Programa de
“Fortalecimiento de las Actividades Hidrometeorologicas Nacionales” entre el Gobier-
no de la Repiblica de Venezuela y el Gobierno de la Repiblica Federal de Alema-
nia. G.0. N° 33.728 de 29-5-1987.

—Nota Reversal N° 0112 del Ministerio de Relaciones Exteriores de 27-5-1987, con el
Programa de Asesoramiento en el desarrollo urbanistico y medidas estructurales de
asentamiento entre el Representante del Gobierno de Venezuela y el Representante del
Gobierno de la Repiblica Federal de Alemania. G.O. N° 33.730 de 2-6-1987.

2. Politica de Relaciones Interiores

A. Justicia

—Acuerdo de la Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Civil, mediante el cual
se fijan los términos de distancia entre la sede del Tribunal que dicta la decisién re-
currida y la Capital de la Repiblica, G.0. N¢ 33.692 de 3-4-1987.

—Decreto N¥ 1.365 de 20-11-1986, mediante el cual se crean en las Circunscripciones
Judiciales de la Republica, que en él se indican, las Defensorias Ptblicas de Presos, que
en €l se sefialan. (Se reimprime por error de copia). G.0O. N°® 33.738 de 12-6-1987.
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—Decreto N? 1.563 mediante el cual se ordena la distribucién de los expedientes que
cursan en el Tribunal Primero de Reenvio en lo Penal entre los Tribunales Segundo,
Tercero, Cuarto y Quinto de Reenvio en lo Penal, todos de la Circunscripcién Judicial
del Distritc Federal y Estado Miranda, G.O. 33.716 de 13-5-1987.

—Decreto N? 1.616 mediante el cual se crean en la Circunscripcién Judicial del Distrito
Federal v Estado Miranda las Defensorias Publicas de Presos que en él se expresan.
G.0. N° 33,741 de 17-6-1987.

—Decreto N® 1.617 mediante el cual se establece en el Registro Mercantil de la Cir-
cunscripeién Judicial del Estado Anzoétegui, el uso del mecanismo registral basado en
fotocopias de los documentos presentados para su registro. G.0. N°® 33.741 de
17-6-1987.

B. Sistema Electoral

— Resolucién N°¢ 0043-87 del Consejo Supremo Electoral de 4-5-1987, mediante la
cual se ratifica la norma establecida en la Resolucién del 20 de octubre de 1986, de
. que s6lo a partir del 1° de octubre de 1987 los partidos politicos podrin realizar el
‘acto de seleccion de sus respectivos candidatos a la Presidencia de la Republica, para
el proximo perfodo constitucional. G.0. 33.712 de 7-5-1987.

—Resolucién N¢ 0070-87 del Consejo Supremo Electoral de 15-6-1987, mediante la
cuai se prohibe la realizacién a (ravés de ios medios de comunicacién social, de con-
cursos y sorteos que directamente desdigan de la seriedad del proceso electoral y de la
promocién y propaganda de quienes aspiran a ser seleccionados candidatos a la Presi-
dencia de la Republica o que vulneren la igualdad de oportunidad de los participantes
en esos procesos. G.O. N® 33.744 de 22-6-1987.

IV. DESARROLLO SOCIAL

1. Educ;zcién

— Resclucién N¢ 337 del Ministerio de Educacién de 4-5-1987, mediante la cual se
reforma Ia Resolucién N* 140 de fecha 9-4-86, que contiene las Regulaciones Comple-
mentarias sobre el Proceso de Evaluacién en los Niveles de Educacién Preescolar, Bi-
sica y Media Diversificada y Profesional. G.O. N* 33.717 de 4-5-1987.

—Resolucién N¢ 493 del Ministerio de Educacidén de 10-6-1987, mediante la cual se,
autoriza al Instituto Universitario de Tecnologia de Cumana para ofrecer la Especiali-
dad mantenimiento, menciones Equipos Eléctricos y Equipos Mecénicos en la Extensién
Caripito de ese Instituto. G.O. N¢ 33.737 de 11-6-1987.

" 2. Salud

—1Ley Orgénica del Sistema Nacional de Salud de 10-6-1987. G:0. N¢.33.745 de
23-6-1987. '

— Resolucién N¢ G-854 del Ministerio de Sanidad y Asistencia Social de 22-6-1987,
mediante la cual se notifica a las farmacias y expendios de medicinas la obligacién de
exigir, en los casos de expendio de los productos farmacéuticos Insulina, Endocrinos
en sus diferentes concentraciones, la Teceta en la cual consta. la prescripcion del facul-
tativo, la cual podrd ser extendida por éste hasta por un periodo de tres (3) meses, el
cual, también podrd prorrogar el vencimiento del referido periodo, segin lo estime
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necesario, por lapsos iguales 0 menores, la prescripcién correspondiente. G.0. N° 33.745
de 23-6-1987. i

~Resolucidon N° 6-836 del Ministerio de Sanidad y Asistencia Social del 18-5-1987,
mediante la cual se dispone que los Productos Naturales de origen animal, vegetal o
mineral, producidos en el pais o importados, que se destinen a fines terapéuticos me-
diante ingestién, inhalacién o aplicacién en la superficie cutinea, requieren para su im-
portacién, industrizlizacién y comercializacién, someterse a previo registro, autorizacién
de expendio y control sanitario por érgano del Departamento de Productos Naturales
de la Divisién de Drogas y Cosméticos de! Ministerio de Sanidad y Asistencia Social.
G.0. N° 33,719 de 18-5-1987.

-—Resolucién N? 24 del Ministerio de Sanidad y Asistencia Social de 12-5-1987, me-
diante la cual se disponc que de conformidad con lo establecido en el aparte 2 del ar-
ticulo 2¢ de la Ley Orgdnica sobre Sustancias Estupcfacientcs y Psicotrdpicas, se declara
sujeta al régimen de la mencionada Ley la sustancia Midazolan, la cual queda incluida
en la lista IV de la Lcy Aprobatoria del Convenio sobre Sustancias Psicotrépicas. G.O.
N 33.716 de 13-5-1987.

3. Relaciones Laborales

—Decreto N° 1.538, mediante el cual se dicta el Régimen para el Bono Compensa-
torio. G.0. N? 33,707 de 29-4-1987.

—Decreto N? 1.538, mediante el cual se acuerda un Bono Compensatorio mensual a
los funcionarios pdblicos v a'los oficiales, sub-oficiales y tropas profesionales al servicio
de las Fuerzas Armadas Nacionales, en los términos y porcentajes que en él se sefia-
lan. G.0O. N° 33.707 de 29-4-1987.

—Resolucién N¢ 0336 conjunta de los Ministerios de Relaciones Interiores y del Tra-
bajo de 29-4-1987, mediante la cual se dispone que los Derechos que deben cancelarse
mediante la inutilizacién de timbres mdviles, conforme a la Ley de Timbre Fiscal, con
motivo de las autorizaciones para portar arma gue se conceden a quienes laboran para
las empresas de vigilancia vy transporte de valores, reguladas por el Decreto N® 699 del
12-11-1974, serdn sufragados por dichas empresas, las cuales en ningin caso podrin
pedir rcembolso de cllo a los trabajadores. G.0. N¥ 33.707 de 29-4-1987.

—Orden del Instituto Nacional de Cooperacién Educativa “INCE” sobre la aplicacién
del Programa Nacional dc Aprendizaje. G.0. N? 33.693 de 6-4-1987.

4.. Colegios Profesionales
b

—Reglamento Nacional de Honorarios Minimos dictado por la Federacién de Collcgios
de Abogados de Venezuela, G.0. N° 33.743 de 19-6-1987.

"5.  Promocién Cultural

—Decreto N¢ 1.528 de 22-4-1987, mediante ¢l cual se establecen las politicas destina-
das a promover la edicidn del libro venezolano educativo, técnico, cientifico y cultural,
y a fomentar su produccién y difusién. G.0. N?® 33.702 de 22-4-1987.
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V. DESARROLLO ECONOMICO
1. Régimen Impositivo

A. Impuesto sobre la Renta

—Decreto N* 1.506, de 1-4-1987, mediante el cual se dispone que la obligacién de
retencr y enterar aquellos impuestos distintos de los correspondientes a las remune-
raciones contempladas en el Decreto N® 1.476 de fecha 18 de febrero de 1987, se
regira por las normas establecidas en el presente Decreto. G.O. N° 33.704 de 24-4-1987.

—Decreto N? 1,609 de 10-6-1987, mediante el cual se exoneran del Impuesto sobre
la Renta los enriquecimientos provenientes de la industria editorial cuando se trate de
la edicién de libros de caricter educativo, cientifico, técnico o cultural que obtengan
los contribuyentes, constituidos o que se constituyan en el pais, con el Ginico objeto de
realizar esta actividad en forma exclusiva. G.Q. N? 33.738 de 12-6-1987.

— Decreto N° 1.610, mediante el cual se renuevan por el lapso de cinco (5) aios, las
exoneraciones del Impuesto sobre la Renta concedidas mediante Decreto N*® 1.462 dc
fecha 12 de abril de 1982, en los mismos términos y condiciones contempladas en el
citado Decreto. G.O. N°® 33.736 de 10-6-1987. .

B. Aduanas

—Decreto N° 1.532, mediante el cual se dispone que, sin perjuicio del cumplimicnto
de las formalidades y requisitos exigidos por la legislacién nacional, las importaciones
de las mercancias cuyos cédigos y descripciones que en él se especifican estardn su-
jetos a los gravimenes arancelarios que en él se sefialan cuando sean originarios de la
Repiblica de México. G.0. N° 33.720 de 19-5-1987.

—Resolucién N°® 1.273 del Ministerio de Hacienda de 30-4-1987, mediante el cual se
modifica el Arancel de Aduanas de las siguientes mercancias: Gallinas, pollitos, pavos,
patos, ete. G.O. N¢ 33.708 de 30-4-1987.

—Resclucién N? 1.274 del Ministerio de Hacienda de 30-4-1987, rnedlante la cual se
modifica la regulacién arancelaria del “pavo”. G.0. N*® 33,708 de 30-4-1987.

—Resolucién N° 1.254 del Ministerio de Hacienda, de 8-4-1987, mediante la cual sc
excluyen del articulo 1¢ de la Resolucién N° 1.082 del 8-12-1986, las mercancias como
insecticidas, parasiticidas, etc. G.0. 33.695 de 8-4-1987.

—_Resolucién N¢ 1.275 del Ministerio de Hacienda de 30-4-1987, mediante la cual se
modifica el Arancel de Aduanas para los diferentes usos del maiz. G.O. N° 33.708
de 30-4-1987.

—Resolucién N? 1.303 del Ministerio de Hacienda de 21-5-1987, mediante la cual se
excluyen del articulo 1° de la Resoluciéon N° 1.082 de §-12-1986, las siguientes mercan-
cias: Sustancias animales utilizadas para la preparacién de productos opoterdpicos o
farmacéuticos, y otros. G.0. N¢ 33.723 de 22-5-1987. "

—Resolucion N¢ 1.325 del Ministerio de Hacienda de 10-6-1987, mediante la cual se
modifica el Arancel de Aduanas en relacién a los candados y otras mercancias. G.G.
Nr 33.736 de 10-6-1987.

—Resolucién N? 1.326 del Ministerio de Hacienda de 10-6-1987, mediante la cual se
excluyen del articulo 1° de la Resolucién N° 1.082 det 8 de dicicmbre de 1986, las si-
guicntes mercancias: Bidxidos de titanio, de acacia, y otros. G 0. N? 33.736 de
10-6-1987.
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— Resolucién N° 1.342 del Ministerio de Hacienda de 17-6-1987, mediante la cual se
modifica el Arancel de Aduanas, en relacién al item arancelario cddigo 87.02.02.29.
G.0. N*® 33.741 de 17-6-1987.

C. Timbre Fiscal

— Resolucién N° 1.257 del Ministerio de Hacienda de 14-4-1987, mediante la cual se
dispone que las operaciones de auxilio financiero que realice el Fondo de Garantia de
Depésitos y Proteccién Bancaria no estdn gravadas por el impuesto a que se refiere el
articulo 12 de la ‘Ley de Timbre Fiscal. G.0. N° 33.699 de 14-4-1987.

2. Régimen de las Finanzas

A. Regulacién de Operaciones Bancarias y Crediticias

—-Decreto N° 1.505 de 1-4-1987, mediante el cual se reforma el Decreto N® 1.280 de
24.9-1986, relativo a las condiciones que deben llenar las entidades financieras que
decidan participar en el Programa Especial de Financiamiento a la Vivienda de In-
terés Social. G.0O. N¢ 33.691 de 2-4-1987.

— Resolucién N°® 87-04-02 del Banco Central de Venezuela de 14-4-1987, mediante Ia
cual se reforma la letra a) del Pardgrafo Unico del articulo 1° de la Resolucién N*
86-06-01, de fecha 3 de junio de 1986, publicada en la Gaceta Oficial de la Republica
de Venezuela N? 33.488. G.0. N¢ 33.700 de 20-4-1987.

__Resolucién N¢ 87-06-02 del Ministerio de Hacienda de 9-6-1987, mediante la cual
se deroga la Resolucién del Banco Central de Veneczuela N? 86-07-03 del 29-6-1986.
G.0. N? 33741 de 17-6-1987.

— Resolucién N¢ 87-04-03 del Banco Central de Venezuela de 14-4-1987, mediante la
cual los bancos y demés institutos de crédito deberdn mantener un encaje especial
equivalente al doscientos por ciento (200%) del monto de las operaciones activas en
moneda nacional efectuadas con extranjeros no residentes en Venezuela o con personas
juridicas no domiciliadas en el pais. G.O. N¢ 33.700 de 20-4-1987.

__Resolucién N2 87-04-05 del Bance Central de Venezuela, mediante la cual se fija en
doce por ciento (129%) anual el interés nominal de las prestaciones sociales por con-
cepto dc indemnizacién de antigiledad y cesantia. G.0. N° 33.708 de 30-4-1987.

——Resolucién N° 1.174 del Ministerio de Fomento de 9-4-1987, mediante la cual sé
dispone que en las operaciones de venta a crédito de vehiculos, el vendedor, concesio-
nario o distribuidor. sélo podra cobrar del saldo a financiar, lo siguiente: Un doce por
ciento (12%) anual, calculado sobre saldos deudores como tipo méximo de interés,
cualesquiera que sean las garantias otorgadas por el deudor. G.O. N°® 33.699 de
14-4-1987.

B. Régimen de la Moneda y del Control de Cambio
—Convenio Cambiario N? 1, G.0. N° 33.749 de 30-6-1987.

— Decreto 1.514 de 8-4-1987, mediante el cual se dispone que la Oficina del Régimen
de Cambios Diferenciales (RECADI) autorizard de oficio, o a peticidn de parte cuan-
do se hubiesen producide pronunciamientos anteriores, la obtencién de divisas prefe-
renciales en aquellos casos respecto a las cuales, para la fecha de publicacién de este
Decreto, se hubiese vencido el plazo previsto en el articulo 9° del Decreto N° 1.109
del 21-5-1986 y en la Resolucién N¢ 969 del 8-10-1986. G.O. N° 33,695 de 8-4-1987.
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—Decreto N? 1.521 de 14-4-1987, mediante el cual se dicta el Régimen para la Con-
versidon. de Deuda Externa en Inversidn. G.0O. N° 33.699 de 14-4-1987.

—Decreto N 1.611 de 10-6-1987, mediante ¢! cual se aprueba la obtencién de divisas
a los tipos de cambios preferenciales. G.0. 33.738 de 12-6-1987.

—Resolucién N? 87-03-02 del Banco Central de 31-3-1987, mediante 1a cual los ban-
cos comerciales v casas de cambios que aspiren efectuar exportaciones de billetes extran-
jeros de curso legal en sus respectivos paises, deberan ofrecerlos previamente en venta
al Banco Central, al tipo de cambio correspondiente, seglin lo previsto en la Clausula
Vigésima Primera del Convenio Cambiario N* 1. G.O. N? 33.695 de 8-4-1987.

— Resolucion N° 87-04-01 del Banco Central de Venezuela de 7-4-1987, mediante la
cual se establece la venta de divisas al tipo de cambio establecido en la Cldusula Cuarta
del Convenio Cambiaric N* 3. G.0. N¢ 33.700 de 20-4-1987.

—Resolucién N* 87-05-01 del Minijsterio de Hacienda de 12-5-1987, mediante la cual
se prorroga hasta el 8 de septiembre de 1987, el plazo para ejercer la opcién a los fines
de obtener las garantias del tipo de cambio para el pago de la deuda privada externa
registrada, establecidas en el Convenio Cambiario N° 2. G.0. 33.722 de 21-5-1987.

—Resolucién N? 87-06-01 del Ministerio de Hacienda, mediante Ia cual se resuelve, en
conformidad al Convenio Cambiario N¢ 1 y 2, lo que se refiere a la adquisicién de
divisas para el pago de la deuda externa. G.0. N? 33.742 de 18-6-1987.

—Resolucién N¢ 87-06-03 del Banco Central de 6-12-1986, mediante la cual se dictan
las Normas Relativas a las Operaciones de Corretaje o Intermediacién en ¢l Mercado
Libre de Divisas. G.0. N? 33.740 de 16-6-1987.

3. Mercado de Capitales

— Normas de la Comisién Nacional de Valores, relativas a las Operaciones que por
cuenta propia realicen los Corredores Pdblicos de Titulos Valores. G.0. N°® 33.737
de 11-6-1987.
v
4. Régimen dél Comercio Interno

—Decreto N¢ 1.540 mediante el cual se dispone que a partir del dia 1? de mayo dc
1987, se mantienen en todo el territorio nacional, hasta por el plazo de ciento veinte
(120) dias continuos, los precios de todos los ‘bienes declarados de primera necesidad.
G.0. N° 33.707 de 29-4-1987. ‘

—Resolucidon N¢ 1.013 del Ministerio de Fomento de 2-4-1987, mediante la cual se
declara de primera necesidad, €l producto pescado fresco y salado. .G.O. N® 33.691
de 2-4-1987,

5. Régimen de la Industria

—Decreto N¢ 1.548, mediante el cual se dicta la Reforma Parcial del Decreto N° 624
de fecha 15 de mayo de 1985, mediante el cual se dictaron las normas sobre politica
lechera. G.0O. N* 33,714 de 11-5-1987.

—Resolucién N¢ 1.247 del Ministerio de Fomento de 13-4-1987, mediante la cual se
dispone que los envases, cualesquiera que fuere su forma y clase, que contengan aceite
comestible, deberén estar llenos pricticamente hasta el borde, dejando tan sélo un pe-
quefio espacio vacio, consecuencia del proceso de Ilenado. G.O. N° 33.699 de 14-4-1987.
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6. Regulacion de Servicios Pitblicos

—Resolucién N* 083 del Ministerio de Transporte de 18-2-1987, mediante la cual se
establece Ia tarifa que en ella se indica, para la facilidad de teléfono con teclado mul-
tifrecuencial, prestado por la Compafifa Anénima Nacional Teléfonos de Venezuela.
G.0. N* 33.699 de 14-4-1987.

—Resolucién N? 083 del Ministerio de Transporte y Comunicaciones de 13-4-1987,
mediante la cual se aprueba la tarifa que en ella se especifica de cargo mensual por
linea con teléfono teclado multifrecuencial Bs. 10. G.0. N® 33.699 de 14-4-1987.

—Resolucién N® 085 del Ministerio de Transporte y Comunicaciones de 13-4-1987,
por la cual se establece la tarifa por el uso del Servicio Especial de Circuitos Privados
de Telecomunicaciones Nacionales e Internacionales de la forma que en ella se indica
segln sea el servicio urbano o interurbano. G.0. N° 33.699 de 14-4-1987.

—Decreto N* 51 de la Gobernacién del Distrito Federal del 13-4-1987, mediante el
cual se dictan las Normas reguladoras para el bote de escombros y demds desechos pro-
venientes de la construccién. G.GQ. N° 33.699 de 14-4-1987.

7. Régimen del Comercio Exterior

—Resolucién N¢ 870 conjunta de los Ministerios de Relaciones Exteriores y de Hacien-
da de 8-5-1987, mediante Ia cual se deroga la Resolucién conjinta del Ministerio de Re-
laciones Exteriores N° G.M-82 v del Ministerio de Hacienda N° 793 de fecha 6 dc
mayo ‘de 1986, por medio de la cual se habian excluido del goce del crédito fiscal
previsto en la Ley de Incentivo a la Exportacién, los cigarrillos de tabaco negro y
rubio. G.O. N¢ 33,713 de 8-5-1987.

—Resolucién N¢ 1.261 conjunta de los Ministerios de Relacioncs Exteriores y de Ha-
cienda, mediante la cual se dictan las Normas para la exportacion de vehiculos auto-
motores por los organismos internacionales, representaciones diplomaticas, oficinas con-
sulares y funcionarios extranjeros acreditados ante el Gobierno Nacional. G.O. N*
33.702 de 22-4-1987.

—Resolucién conjunta de los Ministerios de Hacienda y dc Energia y Minas de
6-5-1987, mediante la cual se dispone que los valores de exportacién de los hidrocar-
buros y sus derivados cxportados cn el puerto venezolano de embarque por las empre-
sas que se dediquen a la explotacién de hidrocarburos y sus derivados, serdn iguales a
los valores que resulten de incrementar en un diecisiete por ciento (17%)} el ingreso
por barril exportado de cada uno de dichos hidrocarbures y sus derivados, declarado
por el contribuyente. G.0O. N® 33.713 de 8-5-1987.

—Resolucién conjunta N¢ 1.356-1 y 112 de los Ministerios de Hacienda y de Energia
y Minas de 29-6-1987, mediante la cual se dispone que los valores de exportacién de
los hidrocarburos v sus derivados exportados desde puertos venezolanos de embarque
por las empresas que se dediquen a la explotacién de hidrocarburos.y actividades cone-
xas o por quienes compren hidrocarburos vy sus derivados para su exportacion, serdn
iguales a los valores que resulten de incrementar en un veinte por ciento el ingreso
por barril exportado de cada uno de dichos hidrocarburcs y sus derivados, declarados
por el contribuyente. G.0. N? 33.749 de 30-6-1987.

7. Régimen de Desarrollo Agropecuario

—Resolucién N° 14 conjunta de los Ministerios de Fomento y de Agricultura y Cria
de 14-4-1987, mediante la cual se declaran de primera necesidad, 'los alimentos con-
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centrados para vacunos que en ella se sefialan (Se reimprime por error de copia). G.O.
N°® 33.701 de 21-4-1987.

—Resolucién N° 143 conjunta de los Ministerios de Fomento y de Agricultura y Cria
de 23-4-1987, en la cual se modifica el Articulo 1° de la Resolucién Conjunta Ministe-
rio de Fomento, en el sentido de fijar en un mil setecientos cincuenta bolivares
(Bs. 1.750) la tonelada métrica de tomate fresco. G.Q. N¢ 33.707 de 29-4-1987.

—Resolucién N? 145 conjunta de los Ministerios de Fomento y de Agricultura y Cria
de 23-4-1987, mediante Ia cual se fija en todo el territorio nacional, el precio minimo
a ser pagado al productor de la semilla de soya. G.O. N°® 33.707 de 29-4-1987.

—Resoluciéon N° 1.369 del Ministerio de Agricultura y Cria de 27-4-1987, mediante
la cual se fija en todo el territorio nacional, en doscientos setenta y siete bolivares con
noventa céntimos, el precio minimo de la tonelada métrica dc la cafia de azicar. G.O.
33.707 de 29-4-1987.

—Resolucién conjunta N 1.367 y 144 de los Ministerios de Agricultura y Cria y de
Fomento de 23-4-1987. mediante la cual se fijan, en todo el territorio nacional, los
precios minimos del maiz blanco y amarillo, el sorgo, el ajonjoli y el girasol, a ser
pagados al productor por sus cosechas. G.O. N¢ 33,707 de 29-4-1987.

—Resolucién conjunta N° 1.368 vy 180 del Ministerio de Fomento y de Agricultura y
Cria de 23-4-1987, mediante la cual se fija en todo el territorio nacional el precio
minimo a ser pagado al productor por la cosecha de arroz. G.0. N¢ 33.707 de
29-4-1987.

—Resolucién conjunta N° 2.191 y N° 286 de los Ministerios de Fomento y de Agricul-
tura y Cria, mediante la cual se fijan en todo el territorio nacional los precios mini-
mos a nivel de agricultura, de las semillas que sean elegidas para ser certificadas, de
los cultivos que en ella se especifican. G.Q. N® 33.747 de 26-6-1987.

8. Régimen de Energia y Minas

—Resolucién N°¢ 528 del Ministerio de Energia y Minas de 17-12-1986, mediante la
cual se dictan las Normas para el Otorgamiento de Permisos de Prospeccién, Conce-
siones y Contratos Mineros. (Se reimprime por error de copia). G.0. N° 33.729 de
1-6-1987.

-——Resolucién N° 77 de! Ministerio de Energia v Minas del 27-5-1987, mediante Ia
cual se fijan en todo el territorio nacional los precios de venta de las gasolinas de
motor suministradas al por mayor a las “Expendios de Combustibles”, de la forma que
en ella se indica. G.O. N? 33.739 de 1-6-1987.

—Resolucién N° 78 del Ministerio de Energia v Minas de 29-5-1987, mediante la
cual se clasifican las plantas de distribucién de Productos Derivados de Hidrocarburos
para el ‘transporte de combustibles pesades a puntos de entrega, de acuerdo a los tipos
que en ella se indican. G.OQ. N° 33.729 de 1-6-1987,

—Resolucidn N°® 49 del Ministerio de Energia y Minas de 27-4-1987, mediante la cual
se cstablece el sistema de cdlculo de los fletes para transporte terrestre de los produc-
tos envasados que en ella se indican, de acuerdo a la féormula que en ella se especifica.
G.0. N*® 33.705 de 27-4-1987.

—Resolucién N° 78 bis del Ministerioc de Energia y Minas de 29-5-1987, mediante la
cual se clasifican las plantas de distribucién de Productos Derivados de Hidrocarburos
para el Transporte de gasolinas, combustible diesel y kerosene a puntos de entrega, de
acuerdo a los tipos que en ella se indican. G.0Q. N* 33.729 de 1-6-1987.
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VI. DESARROLLQO FISICO Y ORDENACION DEL TERRITORIO
1. Urbanismo I ‘

—Resolucién N° 330 del Ministerio de Desarrollo Urbano, mediante la cual se mo-
difica el Plan Rector de Desarrolio Urbano para el Area Metropolitana de Puerto
Cabello y Morén, Distritos Puerto Cabello y Morén del Estado Carabobo, de la forma
que en ella se indica. Extraordinario N° 3.979. G.0. N¢ 33.712 de 7-5-1987.

—Resolucién N° 332 del Ministerio de Desarrollo Urbano de 4-5-1987, mediante la
cual se aprueba el Plan Rector de Desarrollo Urbano de Upata, Distrito Piar del Es-
tado Bolivar. G.0. 3.988. Extraordinario de 18-5-1987.

—Resolucién conjunta N* 331 de los Ministerios del Ambiente y de los Recursos Na-
turales Renovables y del Desarrollo Urbano, mediante la cual se determina el perime-
tro urbano que incluye las 4reas de expansidén de la ciudad de Upata, Distrito Piar
del Estado Bolivar. G.0. N° 3.988. Extraordinario de 18-5-1987.

2.  Régimen de Proteccidn del Ambiente y de los Recursos Naturales

—Decreto N? 1.551, mediante el cual se declara Zona Protectora de la Sierra de San
Luis, una porcién tertitorial ubicada en los Distritos Miranda, Colina, Petit y Bolivar
del Estado Falcén, alrededor del Parque Nacional “Juan Crisdstomo Falcon” creado
por el Decreto N¢ 1.550 de 6-5-1987. G.0O. N° 33.715 de 12-5-1987.

—Decreto N® 1.574 mediante el cual se declara Zona Protectora del Area Mctropolitana
de la ciudad de Barquisimeto, la porcién de territorio ubicada en jurisdiccién de los
Distritos Iribarren y Palavecino del Fstado Lara y Yaritagua del Estado Yaracuy. G.O.
N 33.724 de 25-5-1987.

—Decreto N° 72 de la Gobernacién del Distrito Federal, mediante el cual sc dictan
Normas Reguladoras para el Bote de Basura y deméas Desperdicios por parte de la
ciudadania, de parques, playas y demas sitios pablicos. G.O. N® 33.725 de 26-5-1987.

3. Desarrollo Rural

—Decreto N¢ 1.578, mediante ¢l cual se declara Area Rural de Desarrollo Integral la
porcion de territorio ubicada en jurisdiccion del Municipio Luisa Ciceres del Distrito
Arismendi y del Municipio Silva del Distrito Maneiro del Estado Nueva Esparta. G.O.
N°¢ 33.726 de 27-5-1987.

4. Reégimen de Transporte v Trdnsito

A. Transporte y Trdnsito Terrestre

—Resolucién conjunta N°* DGSTT-0045 de los Ministerios de Fomento y de Transporte
y Comunicaciones, de 25-4-1987, mediante Ia cual se fijan las tarifas dcl Servicio de
Transporte Piblico Colectivo de Pasajeros (autobuses) en rutas extraurbanas que ten-
gan su origen, destino y viceversa. de la forma que en ella se especifica. G.O. N? 33.712.
de 7-5-1987.

—Resolucién conjunta N7 DGSTT-0046 de los Ministerios de Fomento y de Trans-
porte y Comunicaciones de 25-4-1987, mediante la cual se dispone que el monto a
pagar por los servicios de transporte pitblico de vehiculos de alquiler (Libre), dotado
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de taximetros, en el Area Metropolitana de Caracas, Municipio Vargas del Distrito Fe-
deral y Distrito Sucre del Estado Miranda sean programados seglin las especificaciones
que en ella se indican. G.0. N*® 33,712 de 7-5-1987.

—Resolucidn conjunta N? DGSTF-0047 de los Ministerios de Fomento y de Trans-
porte y Comunicaciones de 25-4-1987, mediante la cual se autoriza a un aumento de
cincuenta céntimos de bolivar (Bs. 0,50) médximo en el valor del pasaje del servicio
de transporte publico de alquiler (Por puesto) en el dmbito del Area Metropolitana
de Caracas, quedande dicha tarifa de la forma que en ella se espccifica. G.0. N?
33.712 de 7-5-1987.

B.  Transporte v Trdnsite Fiuvial

—Resolucién N® 103 del Ministeric de Transporte y Comunicaciones de 18-5-1987,
mediante la cual se toman las medidas que permitan la facilitacién documental y ope-
rativa del cabotaje y la navegacidén fluvial, con el propésito de convertirlos en un modo
de transporte eficiente y confiable. G.0. N*® 33.720 de 19-5-1987.

5. Régimen de Comunicaciones

—Decreto N? 1.577 mediante el cual se dicta el Reglamento sobre Concesiones para
Televisoras y Radiodifusoras, G.O. N° 33.726 de 27-5-1987.

—Resolucién N°® 109 del Ministerio de Transporte y Comunicaciones de 26-5-1987,
mediante la cual se dispone que los permisos para el establecimiento y funcionamiento
de cstaciones de radiodifusién sonora, se otorgardn por cinco (5) afios y podran re-
movarse por igual periodo de tiempo. G.O. N° 33.726 de 27-5-1987.
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EL REGIMEN DE LA AUTONOMIA UNIVERSITARIA
EN EL PROYECTO DE LEY DE EDUCACION SUPERIOR

Pedro Miguel Reyes S.
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Contencioso-Administrativo
I. INTRODUCCION

Para toda persona que tenga vinculacién con la educacién superior, la autoncmia
es un término necesario de referencia para poder adoptar una actitud frente a las
modificaciones que se propongan al régimen legal de este nivel educativo; alin mas,
para quienes integramos la comunidad universitaria constituye un deber conocer con
toda claridad la regulacién que en tal sentido se proponga en un proyecto legislativo.
La autonomia universitaria es un concepto mitico, simple en su enunciado, pero mul-
tivoco y complejo en su contenido, ante el cual resulta fundamental fijar con precisién
su ‘alcance bésico, lo que nos permitird adoptar una racional posicién al analizar el
tratamiento especifico que se le dé a este presupuesto esencial de la vida universitaria
en cualquier proposicién normativa. )

El Proyecto de Ley de Educacion éuperior elaborado por una amplia, plural y
representativa Comisién, integrada con la meticulosidad y el especial conocimicnto
que sobre el sector educativo ticne el licenciade Rafael Fernindez Heres, Ministro de
Educacién para ese momento. Fue conducida por el docter Miguel Lairisse, como
Presidente y el doctor Milton Granados como Secretario Ejecutivo, y se necesitaron
para su preparacidon dos afios de duras jornadas de estudios, reflexiones, consultas,
investigaciones, y de una alta dosis de creatividad. Concluida la labor, el anteproyecto
fue presentado al Ejecutivo Nacional que, sin formularle observaciones, lo 'sometidé a
la consideracion del Congreso Nacional, donde se han iniciado los tramites para su
conocimiento y discusién. 4

Ahora bien, para lograr nuestro objetivo, que es determinar ¢l tratamiento que
se la da a la autonomia universitaria en el Proyecto bajo estudio, haré algunas
reflexiones sobre alguncs conceptos que en mi criterio resultan fundamentales en la
Educacién Superior, constituyéndose las mismas en las aproximaciones nccesarias que
nos dardn el soporte 16gico para conocer y calificar dicho tratamiento.

II. LA EDUCACION SUPERIOR

El amplio contenido de la exbresién nos exige establecer. una precisién concep-
tual, referida a: (Qué debemos entender por Educacién Superior? Ante interrogante
tan genérica, podemos sefialar que es la ensefianza que se imparte en el nivel inme-
diato y subsiguiente a la educacién media, por lo cual ha sido también denominada
como “educacién post-secundaria”. La educacidn superior tiene por finalidad la for-
macién profesional y de postgrado del individuo y lograr, como resuitado final, un
hombre eficiente, critico, ético, que deberd estar dotado de Ia capacidad necesaria para
aplicar los conocimientos adquiridos en la satisfaccién de las necesidades colectivas
e individuales de la sociedad.

Si aceptamos como suficiente la anterior definicién sobre la Educacién Superior,
podemos indicar sus objetivos fundamentales, que son:
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1) La formacién integral del hombre, al convertirlo en un profesional apto y
permitirle medios para su constante actualizacién en los conocimientos cientificos ad-
quiridos.

2) La investigacién y el estudio como las funciones bésicas para crear nuevos
conocimientos, que impulsen y enriquezcan el acervo cientifico y el bienestar cultural
de la humanidad.

3) La extensién como la actividad de difundir los conccimientos, con la finali-
dad de elevar el nivel cultural de la nacién y darle instrumentos a la poblacién para
que asuman la responsabilidad de ser dueiios de su propio destino.

I1I. EL SISTEMA DE EDUCACION SUPERIOR

La educacién superior constituye un nivel de la educacién y es en si un sistema;
entendemos como tal: el conjunto de elementos con identidad y caracteristicas pro-
pias, arménicamente interrelacionados para alcanzar una finalidad com(n. Elementos
que en el presente caso estin constituidos por diversas instituciones cuya actividad
estd dirigida a cumplir con los objetivos de este nivel educativo. Se ha generalizado
denominar este sistema bajo la calificacién de Sub-Sistema para indicar asi una rela-
cion de especie a género planteada entre la educacién superior y. el sistema educativo;
de aplicarse este criterio se deberia denominar a su vez al sistema educativo como
sub-sistema; recordemos que es parte integrante de un sistema de mayor contenido y
envergadura como es el sistema cultural; por lo tanto, considero el calificativo dc sub-
sistema indtil e intrascendente, por cuanto todo sistema es a su vez un elemento de
otro con superior magnitud, razén que en definitiva nos lleva a rechazar tal denomi-
nacidn y utilizar la calificacién de “sistema” para este nivel educativo.

El Sistema de Educacién Superior comporta dos caracteristicas fundamentales;
por una parte, es heterogéneo en sus componentes, en el sentido de desigualdad exis-
tente entre los elementos que lo integran, que son disimiles en sus funciones, organi-
zacion, forma de gobierno y relaciones con el Estado, asi como poseedores de distin-
tos niveles de evolucién; por otra parte, es un sistema dindmico, por el constante de-
sarrollo de los elementos que lo integran, los cuales, a su vez, originan modificaciones
en la situacién general del sistema. Esta caracteristica conduce necesariamentc al Es-
tado a ejercer controles sobre él, a organizarlo y regularlo para evitar desviaciones
en st conducta y mantener a las entidades que lo componen actuande en el logre de
sus objetivos, Venezuela, Estado Moderno que posee significativos niveles de desarro-
llo institucional, ha establecido medics de control al Sistema de Educacién Superior,
mediante la regulacién basica contenida en la Constitucion, la Ley Orginica de Edu-
cacién, la Ley de Universidades v el Reglamento de los Institutos y Colegios Univer-
sitarios. Situacién que recomienda hacer un breve anélisis de las disposiciones citadas,
atendiendo a su posicién jerirquica en la graduacién de las normas juridicas, lo que
nos dard una visién amplia del régimen juridico de la educacién superior en nuestro
pais.

a. La Constitucién

La Constitucidn vigente, que es resultado del poder constituyente de 1961, en el
drea educativa cumple cabalmente la funcién de esta mixima categoria de normas
juridicas; ciertamente, en preceptos programiticos se¢ establecen los principios gene-
rales que orientaran el contenido de la legislacién. En ellos se regula: el derecho que
todos teremos a la educacién, y como premisa 16gica el que se obtenga el pleno de-
sarrollo de la personalidad, la formacién de ciudadanos aptos para la vida y el ejer-
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cicio de la democracia, asi como el fomento de la cultura y la solidaridad humana. Le
impone al Estado el deber de crear y sostener servicios educativos para garantizar el
acceso a la educacién, sin mis limitacién que la vocacién y las aptitudes; también le
otorga al Estado la facultad de orientar y organizar el sistema educativo; por ello el
poder piiblico tiene competencia para establecer las directrices de la educacién nacio-
nal. Se consagra de manera genérica la gratuidad ce la cnsefianza en los servicios edu-
cativos oficiales, con la excepcidn de la educacién superior y la educacion especial al
tratarse de personas provistas de medios de fortuna.

b. La Ley Orgdnica de Educacién

La Ley Orgdnica de Educacién, vigente a partir del dia 27 de junio de 1980,
como caracteristica primigenia cabe destacar su caricter de Ley Organica, condicidn
que puede ser conferida tanto por disposicidon expresa de la propia Constitucién, como
es el caso de la Ley Orgénica de la Corte Suprema de Justicia, o por decisién de la
mayoria absoluta de los miembros de cada Cédmara, como cs el supuesto de la Ley
Orginica de Educacién. Los alcances juridicos de la condicién de Ley Orgdnica estin
determinados en ¢l articulo 163 de nuestra Conslitucién, norma que expresa en su
aparte tnico: “Las leyes que s¢ dicten en materias reguladas por leyes organicas sc
someterin a las normas de éstas”. La interposicidn mas usual de esta norma por. nues-
tra Doctrina y Jurisprudencia, ha sido que por este especial poder derogatorio, esta-
mos ecn presencia de una categoria preeminente de norma juridica, que refleja en for-
ma inmediata la Constitucidn con un rango superior a las otras leyes que se dicten
en ¢l marco de su especialidad; por lo tanto, tal precminencia se concreta a la rela-
cién existente entre la materia especifica que regula la Ley Orgénica y las leyes espe-
ciales que se dicten en-su ejecucion.

El contenido de la Ley Orgénica de Educacién podemos dividirlo en tres dmbitos
distintos:

El primero de ellos estd referido a los principios fundamentales que regulan y
organizan el sistema educativo en todos sus niveles; la Educacion Pre-Escolar, la Edu-
cacién Baisica, la Educacién Media Diversificada y la Educacién Superior. El segundo
engloba las disposiciones dirigidas a estableccr el régimen educativo de los niveles
previos al de la Educacién Superior; y el tercero entrafia las normas que regulan la
prestacién de servicios del personal docente en los niveles anteriores a la Educacion
Superior. Como resulta obvio, sblo tiene interés para cstas consideraciones el conte-
nido del primer dmbito, del cual destacaremos los principios generales determinantes
para la orientacién de la Educacién Superior. Estas bases son:

a) El Principio de Unidad por el cual el sistema educative como un todo,
debe estructurarse bajo un régimen técnico-administrativo comin, asi como de
los regimenes especiales necesarios propios de los niveles o modalidades que lo
requieran; dentro del enunciade de estos regimenes especiales estd la Educacién
Superior que, conforme a sus peculiaridades, tendrd un particular orden admi-
nistrativo.

b) El Principio de Coordinacion, mediante el cual se establece que los distintos
niveles y modalidades educativas deberin estar interrelacionados, de tal manera
que exista continuidad entre ¢llos, donde se permitirdn ias transferencias de es-
tudiantes tanto horizontales como verticales.

c) El Principio de Innovacién tiene por finalidad el establecimiento de condi-
ciones y medios para que el sistema educativo sea periédicamente revisado ¥
actualizado conforme al estado de adelanto de las ciencias y a nuevas orienta-
ciones pedagdbgicas y, por tltimo.
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d) El Principio de Regionalizacion obliga al Poder Central tomar en cuenta
las caracteristicas y peculiaridades regionales con la finalidad que en ese scctor
se adopten y definan los objetivos educacionales v las normas técnico-adminis-
trativas del sistema, necesarios a las exigencias y realidad de cada region.

Este primer dmbito de la Ley Orgdnica de Educacién contiene mormas dirigidas
de manera especifica a la Educacién Superior; de ellas podemos destacar lo siguiente:
sefiala las finalidades y los objetivos de la Educacién Superior; precisa ¢ individualiza
los establecimientos que integran el sistema, que son: las Universidades, los Institutos
Universitarios Pedagdgicos, Politécnicos, los Institutos Universitarios Tecnoldgicos y
Colegios Universitarios; los Institutos de Formacién Docente, los de Bellas Artes, los
de Investigacién y los Institutos Superiores de Formacién del Ministro del Culto. In-
dica, ademds, que también tendrdn tal condicién aquellos institutos que cumplan con
los objetivos del sistema y los otros requisitos que al efecto sefialare la Ley Especial.
Como podemos apreciar, el legislador no sélo individualiza los centros de educacién
superior ya establecidos, sino que ademds previé la existencia de otros ccntros educa-
tivos superiores no considerados como tales en la actualidad.

b.1. La Autoromia en la Ley Orgdnica de Educacidn

La Ley Orgénica de Educacién le concede autonomia a los Institutos de Educa-
cién Superior, de conformidad con la naturaleza y funciones de cada establecimiento,
o sea, el legislador.prevé diversos grados de autonomia que serdn regulados por la
Ley.Especial de la Educacién Superior; sin embargo, después de otorgar esta autono-
mia genérica a los Institutos, la Ley Orginica de Educacién establece que el Consejo
Nacional de Universidades o el organismo que a tal fin se creare como coordinador
del sistema, podrd dictar normas administrativas y financieras de estricto cumplimicnto
por parte de todos los Inmstitutos de Educacién Superior. Esta disposicién ha dado
lugar a diversas interpretaciones juridicas; en efecto, se ha sostenido que existe una
contradiccién en el texto de la Ley, al otorgarsele la autonomia a los Institutos de
Educacién Superior y luego atribuirle "al Consejo Nacional de Universidades, como
ente coordinador de la politica educativa en el sistema, competencia de dictar normas
administrativas y financieras. Frente a estas apreciaciones, se han formulado otras
que niegan la existencia de tal contradiccién, basados en que la voluntad cierta del
legislador fue modificar el régimen establecido para la autonomia universitaria y habi-
litar al Organismo Coordinador del Sector para dictar normas de obligatorio cumpli-
miento por los institutos que integran el sistema.

Por ltimo,.en forma imperante y de indudable trascendencia en la Ley Organica
de Educacién, se le establece a los graduados en los Institutos de Educacién Superior
la obligacién de prestar sus servicios profeisonales hasta por el término de dos afios,
en el lugar que el Estado considere conveniente, con base en las necesidades del pals
y de su desarrollo. Aqui el Tegislador concret otro principio por él establecido, que
indica que los aportes a la educacién son inversiones de interés social que impone a
sus beneficiarios el deber de retribuirlos mediante servicios a la comunidad. EI legis-
lador delegé en las leyes de ejercicio profesional y exhorté al reglamentista para el
establecimiento de las normas y requisifos necesarios para el cumplimiento de tal
obligacién.

¢. La Ley de Universidades

La Ley de Universidades es el instrumento normativo vigente por el cual se regu-
Ia la creacién, organizacién vy funcionamiento de las instituciones del Sistema de Edu-
cacién Superior. La Ley, como es obvio, tiene como principal destinatario a las Uni-
versidades, eje central e institucién rectora del Sistema. Pero las Universidades no

v
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constituyen un grupo homogéneo con idénticas caracteristicas; en efecto, enconiramos
una primera divisién de estas corporaciones entre Universidades Nacionales y Univer-
sidades Privadas. Las Universidades Nacionales, fundadas y sostenidas por el Estado,
tienen dos expresiones: las calificadas como Universidades Nacionales Autdnomas, por
tener el régimen autonémico y poseer la organizacidén vy estructura tradicional que
prescribe la Ley de Universidades, y las Universidades Nacionales Experimentales,
creadas para el ensayo de nuevas orientaciones en la Educacion Superior, dotadas del
grado de autonomia que les otorgd el Ejecutivo Nacional en el Reglamento que esta-
blecié sus normas de organizacién y funcionamiento. La existencia de las Universi-
dades Experimentales le permite al Ejecutivo contar con instituciones directamente
vinculadas con los planes y programas de desarrollo y satisfacer demandas educativas
que no han podido solventar las Universidades Nacionales Auténomas. Debemos des-
tacar que si bien las Universidades Nacionales Auténomas estin dotadas de la estruc-
tura 1igida y tradicional, tienen la posibilidad de ensayar otras formas de organiza-
cién, siempre que no lesionen la integracion o la forma de designacion de sus drga-
nos directivos, pero esta posibilidad esti sujeta a un complejo procedimiento que la
dificulta.

Es interesante observar el desarrollo que han tenido en el pais las Universidades
Experimentales. Al finalizar el afio 1958 existian cuatro Universidades Nacionales Au-
ténomas, dos Universidades Privadas y una Universidad Experimental de reciente fun-
dacién para esa época. A fines del afio 1970 la evolucién es la siguiente: se mantiene
en cuatro el ndmero de las Universidades Nacionales Autdnomas, en tres las Univer-
sidades Privadas y en tres las Universidades Experimentaics. Al prcsente afio de 1985,
la situacién es: cuatro Universidades Nacionales Auténomas, seis Universidades Pri-
vadas y trece Universidades Experimentales, que superan en ndmero la suma de las
Universidades Nacionales Auténomas y las Privadas.

La reforma parcial respondié a la necesidad de llevar a limites razonables el
ejercicic de la autonomia universitaria, que se habia desbordado en su ejercicio y
generado graves conflictos entre algunas Universidades Nacionales Auténomas y el
Poder Ejecutivo. Conflictos que tenian como esencia el afan de algunas organizaciones
politicas de utilizar las instituciones universitarias como medios para fortalecer su po-
der social, obtener una tribuna calificada ante ¢l pais y revestir a sus portavoces de
una legitimidad politica oponible a la legalidad de los titulares de los poderes piibli-
cos. Efectivamente, algunos sectores universitarios interpretaron la autonomia univer-
sitaria como una privilegiada condicién juridica de la institucién que la ubica fuera
" del ambito de los poderes publicos, donde sus recintos gozan de extraterritorialidad
frente a la actuacién de las fuerzas del orden piablico v las autoridades universitarias
para su origen electivo en el seno de la comunidad universitaria detentan inmunidad
administrativa y disciplinaria por los actos que realizan en el ejercicio de sus funcio-
nes. Ademas, debemos recordar que sostenizan como dogma que las normas regula-
doras de actuacién de la Universidad eran con exclusividad: la Constitucién, la Ley
de Universidades y aquellos Reglamentos que las autoridades universitarias conside-
raban cportunos y convenientes de aplicar; supuestos que llevaron a miembros califi-
cados de la comunidad a considerar a la Universidad como una institucién dotada de
soberania y, por consiguiencia, libre de actuacién y de la injerencia de los Poderes
Piblicos. Afirmaban, ademds, para preservar tan especial condicién, que era impro-
cedente modificar su status legal, por cuanto tal modificacién serfa atentatoria de su
autonomia.

c.1. Soberania y Autonomia

) Debo en este momento hacer una diferenciacién, un deslinde de los conceptos de
soberania y autonomia. Como caracteristica inicial indicaré que soberanfa es un tér-
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mino jurfdico-politico que designa la esencia del Estado, consistente en el supremo
poder que le pertenece. Supremo, por no admitir ningin otro por encima o en concu-
rrencia con él. Soberania significa independencia de ctro poder cxterno o interno y
estd por sobre toda autoridad. Es absoluto y no admite grados, es la voluntad que,
determinada en si, tiene la competencia de su competencia y ¢lla le determina la ex-
tensién de su accién; simboliza el “poder irresistible”, como la calificé Jellinek y estd
con exclusividad radicada en el Estado. Entre soberania v autenomia existe una pro-
funda diferencia. Si bien el Estado v los entes poseedores de autonomia se rigen por
normas dictadas por ellos mismos, el Estado detenta el poder constituyente por el cual
establece las normas fundamentales de cxistencia sin sujecién a otra autoridad. Los
entes aulénomos tienen necesariamente que adecuar su poder normativo a condicio-
nes previas establecidas por la Ley.

c.2. El Concepto de Autonomia

Autonomia, palabra que para muchos universitarios tiene un confenido absoluto,
ha sido objeto de interpretaciones que, como hemos observado, algunas cayeron en el
campo de fo absurde. Considero oportuno desarrollar algunas ideas referentes al alcan-
ce juridico de la autonomia universitaria, y con la finalidad dc aproximarnos a la esen-
cia del concepto, debemos referirnos a la historia y evolucién de la Universidad. La
Universidad es una institucién que tiene su origen en el siglo XI de nuestra era; posce,
por lo tanto, una existencia previa al Estado Moderno y éste, al aparecer, la encontrd
como un centro cultural dotado de una estructura medieval y corporativa que conser-

aba como funcién la produccién del conocimiento y transmisién para una reducida

élite. La Universidad se integra al Estado Moderno; éste le reconoce su entidad, le
delega competencias, cclabora en el logro de sus fines y, como garantia, le otorga
autonomia que, en este caso, tiene por esencia: la necesaria y efectiva libertad para
que los profesores vy estudiantes puedan expresar y comprobar sus convicciones cien-
tificas en el ejercicio de sus actividades; libertad que se traduce en libertad de inves-
tigacibn que permita a los profesores escoger el objetivo y el método mds adecuado
en su biisqueda; en la libertad de estudio que posee cada persona para que, de acuerdo
a su vocacién y aptitudes, elija lIa disciplina de su inclinacién, para asi participar en
forma activa en su proceso formativo. La autonomia, en su relacién con el Estado, se
manifiesta como la no interferencia de la Administracién Pablica en las actividades
académicas, cientificas v administrativas de la Universidad, asi como en ¢l otorgamien-
to de los titulos habilitantes para el ejercicio profesional.

La autonomia es un concepto juridico-politico que le otorga al ente dotado de
ella la facultad para darse su propia ley, de crear preceptos obligatorios de derecho
objetivos, que ticnen un dmbito personal de aplicacién limitado a los sujetos que se
encuentran bajo la autoridad del érgano dotado de autonomia. La facultad de dictar
estos preceptos juridicos sélo puede detentarse dentro de la Administracién Publica,
situacién que nos determina que la autonomia obedece a una delegacién de funciones
propias de la Administracién Central. Esta delegac1on de funciones es lo que vamos
a denominar competencias, vistas desde el 4ngulo del drgano receptor de la delegacion.
Conforme a nuestro ordenamiento juridico, encontramos como sujetos de la autono-
mia: las Entidades territoriales, entes en los cuales la delimitacién geogrifica es lo
esencial para concretar su ambito de competencias, ejercen mdltiples y diversas fun-
ciones para satisfacer intereses o servicios ptiblicos, como son: los Estados y los Con-
cejos Municipales. Por otra parte encontramos los entes institucionales no territoria-
les, en los cuales su naturaleza esti determinada en sus fines para satisfacer un interés
general o prestar su servicio publico, como son, entre otros, los TInstitutos Auténomos,
las Universidades, las Academias y los Colegios Profesionales.



LEGISLACION 99

Come se indica anteriormente, la condicidon esencial de tode cnte auténomo es
Ta posibilidad de darse sus propias normas de gobierno y establecer los principios que
rigen su administracidon con independencia de otro poder. Ademds, conviene seciialar
algunas manifestaciones concurrentes en los entes auténomos, pero ne esenciales a
su naturaleza, como son: la detentacién de personalidad juridica vy de patrimonio pro-
pio. Por otra parte, es oportuno sefialar que si bien los entes autdénomos no estin su-
bordinados jerdrquicamente, concurren sobre ellos diversas medidas de control ejer-
cidas por organismos especializados en torno a la legalidad de sus actuaciones. Debe-
mos dejar claramente establecido, que la autonomia no implica la ausencia de con-
troles.

Por otra parte, la autonomia no tiene la misma amplitud en los entes dotados de
ella; éstos podran ser totalmente auténomos en delerminadas Areas y en otras carecer
de ella, La extensién de la autonomia estard determinada en la norma que la establez-
ca, no respende a un patrdén Unico y preestablecido. Serd el constituyente, el legislador
o el reglamentista quien la determine en cada caso.

Como ya hemos recordado algunas notas caracteristicas de la autonomia univer-
sitaria, a esta altura podemos permitirnos enunciar su contenido de forma mds espe-
cifica y con mayor precisién a lo expresado cn el articulo 9? de la Ley de Universida-
des, norma donde se indica que las Universidades disponen de autonomia organizati-
va, académica, administrativa y financiera y cuyos desarrollos conforme al texto legal
sefialamos anteriormente, por lo cual presentaremos un esquema que considero més
ortodoxo en el enunciado del contenido de la autonomia universitaria, quec comprende:

Autonomia normativa, que consiste en la facultad de dictar preceptos juridicos
obligatorios de derecho objetivo en el 4mbito de la Universidad. En nuestro medio se
dctenta en un segundo grado, por cuanto debe sujetarse a lo dispuesto en la Ley de
Universidades, cuerpo normativo que da soporte y regula esta competencia.

Autonomia académica, que comprende la facultad para planificar y ejecutar los
programas de docencia, investigacién y extensién en el cumplimiento de los fincs uni-
versitarios, sin intervencidn de la Administracién.

Autonomia organizativa, competencia de las Universidades por la cual pueden
darse sus propios Estatutos, adoptando por medio de cllos la forma de organizacidén
méas conveniente. En nuestro pais tal posibilidad no existe por cuanto nuestro legisla-
dor e establece a la Universidad Autdnoma el tipo de organizacién de la Universidad
tradicional, que consiste en una variedad de citedras que integran escuelas profesio-
nales y éstas a su vez estdn agrupadas en facultades, aisladas entre si v donde cada
una de elias tiene su propia estructura administrativa, diddctica v de personal. Las
Universidades Experimentales tienen la organizacién que tenga a bien imponerles el
Ejecutivo Nacional en el Reglamento que al efecto, dicte,

Autonomia administrativa, que consiste en la aptitud para que ia comunidad uni-
versitaria integrada por profesores y estudiantes, elijan por métodos democréticos las
méximas autoridades de la institucidén y éstas, a su vez, designen el persomal docente
y administrativo necesario; y, por tltimo,

Autonomia patrimonial, que es la competencia que poseen las Universidades para

_organizar y administrar sus ingresos, bienes y recursos en la bisqueda dc cumplir los
fines especificos de la institucién. ‘ ‘

d. El Reglamento de los Institutos y Colegios Universitarios

Nuestro Sistema de Educacién Superior cuenta con instituciones que no son Uni-
versidades, reciben como denominacién genérica el calificativo de Institutos o Colegios
Universitarios. Estin establecidos en el parigrafo (inico del articulo 10 de la Ley de
Universidades que faculta al Ejecutivo Nacional, ofda la opinién preceptiva pero no
vinculante del Consejo Nacional de Universidades, para crear o autorizar su funcio-
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namiento y cuyo régimen serd el indicado ¢n el Decreto reglamentario que con tal fin
entre en vigencia. .

Estos institutos carecen de representantes cn el Consejo Nacional de Universida-
des. El 25 de enero de 1971, el Ejecutivo Nacional desarrolla la norma citada, y dicta
el Reglamento de los Institutos Universitarios, que es derogade el dia 16 de enero de
1974 por el Reglamento de los Institutos y Colegios Universitarios, norma que tiene
por finalidad darle el marco legal necesario al proceso de creacién y funcionamiento
de estos establecimientos educativos, que tienen por meta la formacién de profesiona-
les en éreas requeridas para el desarrollo del pais, basados en criterios de diversifica-
cién y regionalizacién dentro de los lineamientos del Plan de la Nacién. Politica que
condujo al Miristerio de Educacién a establecer dentro del nivel de la Educacién Su-
perior cuatro sub-niveles que fueron cubiertos por estas instituciones. Sub-niveles
que son: 1?) la Educacién Superior Basica; 2°) la Educacién Superior Intermedia de
carrcras cortas; 3) la Educacidn Superior Profesional de carreras largas; y 4°) el
Post-Grado donde se distingue la Maestria y el Doctorado.

Estos centros de estudio comprenden los siguientes tipos de establecimientos: los
Institutos Universitarios Pedagdgicos, Politécnicos v de Tecnologia, los Colegios Uni-
versitarios y otros de nivel superior, cuya creacidn se justifique en los planes dc desa-
rrollo de la Nacion y los programas sectoriales 'de Educacion. Asimismo, previo el
Reglamento, la existencia de Colegios e Institutos Universitarios Privados.

Fue decisién del reglamento dar a los Institutos y Colegios Universitarios una
organizacién como sector, que les permita la mds amplia coordinacidén; en tal sentido,
les constituyé un Consejo Coordinador Central presidido por el Ministro de Educa-
ci6n e integrado por el Director General de Educacién Superior, el Director de la Ofi-
cina Sectorial de Planificacién y Presupuesto del Ministerio de Educacién y por repre-
sentantes de la Oficina Central de Coordinacién y Planificacidon de la Presidencia de
la Reptiblica, de la Oficina de Planeamiento del Sector Universitario y de los Colegios
e Institutos Universitarios Nacionales y Privados. Organo que tiene como atribuciones
fortalecer las relaciones entre estos establecimientos, asi como crear los medios que
permitan las transferencias entre los institutos, armonizar sus planes docentes, cultu-
rales v cientificos. Igualmente, como mecanismos de coordinacién se crearon érganos
regionales de educacién superior, que tienen por finalidad ordenar la actuacién de
estos institutos en las Areas referentes 2 la oferta de oportunidades de estudio, la inte-
gracién funcional entre estos establecimientos. asi como la promocién de las labores
de investigacién y postgrado en la region.

Si bien los Institutos 'y Colegios Universitarios estdn bajo la direccién y control
del Ministerio de Educacién, se les doté de una amplia capacidad de autogestidn, tie-
nen comeo 6rgano de direccién interna un cuerpo colegiado denominado Consejo Di-
rectivo, donde concurren las maximas autoridades de la institucién y los representantes
de los profesores y estudiantes. Al Consejo Directivo le esti atribuida la elaboracién
del plan de actividades y el proyecto de presupuesto de la institucién y tiene amplias
facultades en referencia a la administracién del Institutoc. Ademds, cuentan con un
Consejo Académico que constituye una instancia de consulta y asesoria. A su vez el
Director y el o los Sub-Directores son los érganos ejecutivos de direccién y adminis-
tracién.

El personal directivo de los Institutos y Colegios Universitarios si bien son desig-
nados por el Ministerio de Educacién, gozan de un término de duracién en el cjercicio
de sus funciones, tiempo durante el cual no podrén ser removidos ni sustituidos. Debe-
mos destacar que el personal docente de los Institutos y Colegios Universitarios tiene
establecido por via reglamentaria, un tégimen comtn para su administracién con fun-
damento al mérito, v con una amplia regulacién relativa al ingreso, ascenso, remune-
racién, perfeccionamiento y otras situaciones administrativas de dicho personal.
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El desarrollo de estos establecimientos ha alcanzado altos niveles cuantitativos; el
antecedente mas lejano es el Instituto Pedagdgico de Caracas, creado en el afo de
1936 y destinade a la formacién de docentes para la educacién media, asi como otras
unidades educativas adscritas a organismos de la Administracién Pablica con una gran
variedad de objetivos, como fueron la Escuela de Salud Piblica, 1a Escuela de Dieté-
tica v el Instituto Venezolano de Investigaciones Cientificas, que nace dedicado con
exclusividad a la investigacién v luego cumple actividades formativas a nivel de post-
grado. Actualmente los Institutos v Colegios Universitarios suman en total 59 centros.
En el afio 1972 absorbian el 9,61% del total de la matricula en Educacién Superior.
Actualmente asiste el 26,17% y se estima que para el afio 1988 estén formando el
30% del total de los alumnos del Sistema de Educacién Superior.

IV. EL PROYECTO DE LEY DE EDUCACION SUPERIOR
Y EL REGIMEN DE LA AUTONOMIA

El Proyecto de Ley para regular la Educacién Superior presenta una organiza-
cidn del Sistema realmente novedosa; en efecto, agrega a los establecimientos educa-
tivos existentes, los llamados “Organismos de Coordinacién” y los “Sub-Sistemas Re-
gionales”. Ahora bien, a los tradicionales y a estos nueves elementos los estructura de
la siguiente forma:

1) Los llamados Organismos de Coordinacidn estin constituidos por el Consejo
Nacional de Educacién Superior, los Consejos Regionales de Educacién Superior y el
Fondo para el Financiamiento de la Educacién Superior.

Al Consejo Nacional de Educacion Superier estatuido como ¢l miaximo organis-
mo de coordinacién del sistema, se le otorgan las siguientes competencias:

a) Planificar el desarrollo del nivel de Educacién Superior y definir sus politicas.

b) Coordinar las relaciones con los organismos regionales. )

¢) Armonizar los planes docentes de investigacién y de extensién en la totalidad
del sistema.

d) Establecer los mecanismos de integracién de los institutos en redes v con-
trolar su funcionamiento.

e) Aprobar la creacién de nuevos establecimientos.

f) Asignar y distribuir los recursos presupuestarios; y

g) Designar las autoridades de los institutos que no hayan alcanzado plena au-
tonomia.

El Consejo Nacional de Educacién Superior contara, ademas, con upa Oficina
Técnica Asesora que coordinard el cumplimiento de las politicas y normas que aprucbe
dicho organismo.

Los Consejos Regionales de Educacién Superior constituyen los érganos de coor-
dinacién de los institutos que funcionan en cada sub-sistema regional y les correspon-
den en el dmbito de la Regién donde actien, las siguientes funciones:

a) Velar por la mejor utilizacién de los recursos financieros ¥ de planta fisica;

b) La distribucién racional de la matricula estudiantil;

¢) . Armonizar los planes de estudios en los Institutos de Educacién Superior que
permitan !a transferencia vertical y horizontal de los estudiantes;

d) La planificacién de actividades de investigacidon y de postgrado, asi como de
programas de- extensién v de servicios estudiantiles;

e) Definir las politicas de desarrolle de las redes regionales, sobre la base de las
propuestas de los Institutos de acuerdo con los lineamientos generales establecidos por
el Consejo Nacional de Educacién Superior;
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f) Elaborar el proyecto de presupuesto para la regidn;

g) Coordinar las redes regionales;

h) Determinar las oportunidades de estudios que deben ser ofrecidas en la re-
gién; y

i) Aprobar los programas de docencia, investigacién y extensidn de los institu-
tos que no dispongan de autonomia en la Regidn.

Por tltimo, EI Fondo Nacional de Financiamiento de la Educacién Superior, en-
cargado de coadyuvar en los aspectos financieros del sistema.

2) Los Sub-Sistemas Regionales, estin formados por los Institutos de Educacion
Superior existentes en cada una de las regiones administrativas del pais, que se inte-
gran para alcanzar sus fines, bajo las siguientes modalidades, las denominadas como
Red Institucional Integrada, expresién que constituye un tipo descentralizado de esta-
blecimiento, formado por una sede regional, sedes intermedias y los nicleos locales,
todas ellas con capacidad de autogestién dentro de su respectivo dmbito, pero bajo
una direccién y planes comunes. La sede regional es el eje de la red y estard ubicada
en el centro urbano de mayor importancia en la regién. Las sedes intermedias funcio-
naran en las ciudades capitales de los Estados o en otras ciudades de similar importan-
cia en la regidén. Los micleos locales se ubicardn en las poblaciones de menor impor-
tancia. ~

En las sedes regionales se impartirdn los ciclos de formacién bdsica y para cl
trabajo, el ciclo de formacién profesional, y el ciclo de postgrado. En las sedes inter-
medias los dos primeros ciclos mencionados y en los nicleos locales Gnicamente se
impartird el primer ciclo, o sea, ¢l de formacién bésica y para cl trabajo.

Las sedes interinstitucionales integradas estarin conformadas pof tres o més ins-
titutos de Educacién Superior de la regién, que conservarin su identidad y peculia-
ridades, pero désarrollardn mecanismos de integracidén, mediante un 6rgano comin de
coordinacidén y desarrollarin servicios integrados.

3} - Como elementos basicos del Sistema, el proyecto de Ley sefiala los Institutos
de Educacién Superior, a los que clasifica como: Universidades, los institutos de Am-
bito definido v los Institutos Nacionales de Investigacidn, todos ellos tendrin persona-
lidad juridica y patrimonio propio. Podran ser establecimicntos piblicos o privados.
estardn facultados para elaborar su propio reglamento general donde determinarén su
estructura v los érganos a los cuales les estd encomendado el gobierno v administra-
cién. El Proyecto de Ley les establece una estructura organizativa bésica y flexible a
cada Instituto integrada por un Consejo Superior y las Autoridades Superiores corres-
pondientes. El Proyecto de Ley les asigna debercs a los Institutos asi como diversas
funciones; entre ellas, podemos destacar: el cumplir actividades en el dmbito de la
educacion, la ciencia, la cultura y la tecnologia y, especificamente, tienen come tareas
crear, transmitir y divulgar el conecimiento. Pero el marco mis claramente definido
de la autonomia de los establecimientos de cducacidn superior estd constituido en la
competencia que se les otorga para dictar sus propias reglas de conducta, sus propias
normas juridicas, asi como designar sus autoridades y, ademds, podrin:

1) Elaborar y ejecutar sus programas docentes, de investigacidn y de extension:
2) Crear o suprimir sus estructuras académicas; y
3) Designar su personal docente y de investigacion.

V. CONCLUSIONES

Por ¢ltimo, es menester realizar un juicio critico sobre los cambios que producira
el Proyecto de Ley de Educacién Superior si se transforma en un vigente cuerpo nor-
mativo. Al respecto, debemos indicar que la Ley no es por si la solucién a complejos
problemas institucionales y sociales; lo esencial en todo proceso de cambio son las
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transformaciones objetivas que se den en el medio social para que un cambio bené-
fico tenga lugar; ciertamente, la Ley puede generar las condiciones juridicas concretas
para que el cambio se produzca, pero corresponde a los distintos sectores de opinién
que concurren en el idmbito universitario desplegar las actividades para que cfectiva-
mente se establezcan las condiciones necesarias para establecer un eficiente y moderno
sistema de Educacién Superior.

La necesidad de un nuevo marco legal para la Educacién Superior no es solo
producto del requerimiento de la Ley Orgdnica de Educacion; es, ademas, una deman-
da scntida de los universitarios que cada dia comprobamos la débil capacidad de las
normas existentes para responder a las nuevas exigencias de este nivel educativo. De-
bemos manifestar que el proyecto contiene un serio esfuerzo para lograr modificacio-
nes fundamentales; no es una reforma coyuntural ante situaciones eventuales o poli-
ticas, como fue lo acontecido en cl afio 1970 al dictarse la Ley vigente; tanto fue asi
que el Ejecutivo Nacional en 1971, apenas un afio después de la vigencia de la reforma
de Ja Ley, cred por Decreto una Comisidén que tenia el encargo de redactar un ante-
provecto de Ley de Educacién Superior: y el Presidente de la Repiblica, como moti-
vacién de tal decisién, sefialé que para ese momento el pafs reclamaba la integracidn
de la Educacién Superior en un sistema orginico que la Ley tan recientementc refor-
mada rsultaba insuficiente para tal menester. En fin, en esa oportunidad se constatd
que era necesario producir una transformacién a fondo del sistema, y hoy, con catorce
afios de atraso, 1a nacién espera la participacién generosa y activa de los sectores inte-
resados para producir el marco legal que le permita a Ja Educacién Superior cumplir
con sus fines.

Ahora bien, del anilisis del contenido del Proyecto de Ley y su vinculacién con
los conceptos fundamentales que rigen la autonomia universitaria, podemos concluir
cxpresando:

1) El Proyecto rcfucrza y perfecciona los establecimicntos de Educacién Supe-
rior como instituciones que impartan un determinado servicio piblico a la Nacién. La
~Ley cntrelaza con toda firmeza los establecimientos educativos, incluidas dentro de

este enunciado a las Universidades con ¢l Estado v, en especial. con la Administracién
Pdblica, para que las actividades formativas se realicen con base en los intereses gene-
rales de la comunidad.

2) El Proyecto reconoce la heterogeneidad de las instituciones que integran el
sistema, pero, al mismo tiempo, s¢ precisan los elementos comunes cn ellas, como son:
sus vinculaciones regionales, la necesidad de establecer procedimientos que permitan
las transferencias entre ellas, yva sea de docentes, investigadores o estudiantes. Ade-
mds se crean mecanismos idéneos orientados a lograr coherencia en el sistema, lo que
se alcanzard por el establecimiento de politicas, cstrategias v programas en sintonia
con el crecimiento y desarrollo de la nacién. Esta finalidad concreta se logra en el
antes descrito Organismo de Coordinacién Nacional, o sea, el Consejo Nacional de
Educacién Superior y los Consejos Regionales de Educacidn Superior.

3) El Proyecto de Ley, a pesar de carccer de una técnica juridica depurada, al
tener un contenido casuistico y sus normas contener exposiciones innecesarias cn mu-
chos casos, permite a las instituciones que han alcanzado un nivel de desarrollo aca-
démico suficiente, darse su propia organizacién, o sea, darse su propio Estatuto, por
‘el que desarrollardn su estructura bésica y asf evitan un modele tnico e inmodificable
y, al mismo tiempo, se les otorga un amplio margen de autonomia organizativa y nor-
mativa.

4) Se reafirma el postulado constitucional de la gratuidad de la educacién al
instaurarse un sistema de contribucion a aquellos estudiantes que cuenten con medios
de fortuna, tomando como fundamento para imponerlos, los ingresos y el nivel econd-
mico familiar,
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5} Se define un efectivo régimen de admisién y permanencia de los alumnos en
¢l sistema que tiene por norte la cierta vocacion y aptitudes de los aspirantes.

6) Los establecimientos de Educacién Superior serin objeto de periddicas me-
didas de evaluacién para reconocer el nivel de su eficiencia institucional y que permi-
tird adoptar oportunos y necesarios correctivos.

7) La Ley crea y establece medios de control que garantizan la recta y racional
utilizacién de los fondos universitarios.

Por ultimo, debemos concluir expresando que el Proyecto reafirma la autonomia
universitaria en ‘sus diversas manifestaciones, como son: la normativa, la académica,
la organizativa, la administrativa y la patrimonial. Pero, ademds, permite y facilita la
existencia de la necesaria libertad requerida tanto por el profesor como por el estu-
diante para buscar, conservar y difundir Ia verdad. El Proyecto de Ley garantiza sufi-
cientemente que dentro de los establecimientos que integran el sistema de educacién
superior existird pleno respeto a la dignidad humana y al pluralismo ideolégico; en
consecucncia, estas instituciones admitirdn en su seno la presencia de ideas no sélo
distintas, sino contradictorias, para constituirse en la forja de hombres fitiles con pen-
samiento abierto y universal.
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I. EL bRDENAMIENTO CONSTITUCIONAL Y FUNCIONAL DEL ESTADO
I. Decretos Leyes
CPCA ) 19-3-87
Magistrado Ponente: Cecilia Sosa Gémez

Caso: Hughes Services Venezuela C.A. vs. Comisién para el
Registro de la Deuda Privada Externa.

El Deccreto N? 61 mediante el cual se cre la Comisién para autorizar o negar
el registro total o parcial de la deuda privada externa, s un Decreto que al funda-
mentarse en el Decreto de Restriccién de la Garantia Econémica, es decir, en el De-
creto N* 674 de fecha 8 de emero de 1962, ratificado por Acuerdo del Congreso de
fecha 6 de abril de 1962, le otorga al referido Decreto N9 61 la misma fuerza juri-
dica que la de una Ley en el entendido que al estar restringido el derecho al libre
ejercicio de la actividad lucrativa de la preferencia de cada individuo, consagrado en
el Articulo 96 de la Constitucién, ello transfiere (por el hecho de estar restringido
ese derecho econdmico), la potestad de ejercer a través del Ejecutivo, concretamente
del Presidente de la Repiiblica en Consejo de Ministros, la regulacién de materias
que son propias de la Reserva Legal. Sin embargo, distinta naturaleza juridica tiene
el Decreto N° 1.930 de 16 de marzo de 1983 y el N? 2.010 de 26 de mayo del mismo
afio, sefialados en el Articulo 4 del Decreto N? 61.

Estos Decretos que fijan plazos, condiciones y requisitos, tienen una naturaleza
juridica diferente a la del Decreto N° 61 ya sefialado, por cuanto la fundamentacién
de los mismos es el Articulo 91, Literal b) de 1a Ley del Banco Central de Venezuela
y cl Decreto N* 1.929 de 26 de marzo de 1983.

A su vez, el Decreto 1.929 ejusdem, estd fundamentado en el Articulo 190, Nu-
meral 12¢) de la Constitucién y en el mismo articulo de la Ley del Banco Central de
Venezuela antes citado, en consecuencia, se trata de Decretos Reglamentarios vy de
diferente naturaleza juridica que el Decreto N° 61 fundamentado en la restriccién de
garantia.

. ORDENAMIENTO TRIBUTARIO DEL ESTADO
1.  Administracion tributaria. Competencia
crca ' 26387
Magistrado Ponente: Romaén . Duque Corredor

Caso: Distribuidora Maipa vs. Concejo Municipal del Distrito
Marifio del Estado Aragua.

Las facultades tributarias otorgadas a Ia Direccién de Hacien-
da en los articulos 16, 41 y 43 de la Ordenanza de Patente de
Industria y Comercio no pueden ser delegadas en personas extra-
fias a su personal fijo de funcionarios piblices,

Pero ademis de lo anterior, la Corte observa que en el supuesto que se estimara
de documento administrativo certificatorio la declaracién'de la Secretaria del Concejo
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Municipal, y se le diera valor presuntivo al hecho que en la sesién de fecha 8 de oc-
tubre de 1983 se designd al abogado Emilio Rojas Plazola, para efectuar reparos fis-
cales, tal autorizacién carece de base legal. En efecto, en ninguna de las normas de
la Ordenanza de Patente de Industrias y Comercio aparece prevista la posibilidad, para
Ja Camara Municipal, de delegar en personas extrafias a su personal fijo de funcio-
narios piblicos, la competencia de la Direccién de Hacienda Municipal, de verificar
los libros de los establecimientos industriales o comerciales, y de realizar investiga-
ciones, o elaborar actas de reparo para luego efectuar rectificaciones sobre liquidacio-
nes ya hechas, y emitir asi entonces, planillas compicmentarias de impuestos. Facul-
tades éstas que se otorgan a la Direccién de Hacienda Municipal en los articulos 16,
41 y 43 de la referida Ordenanza, sin que en ninguna parte se prevea la posibilidad
de delegar en particulares extrafios sus potestades ptblicas tributarias antes sefialadas.
Por tante, estima la Corte quc en la hiptesis de considerar demostrada la autorizacion
otorgada al particular que elabord el Acta Fiscal, que sirvié de fundamento al reparo,
la misma carece de base legal resultando dicha autorizacién igualmente nula. Cuestidn
ésta que puede apreciar y declarar de oficio esta Corte, en razén de la facultad que
implicitamente esti consagrada para los Jueces Conlenciosos Administrativos en el
articulo 87 de la Lcy Orgénica de la Corte Suprema de Justicia, de sefialamiento de
oficio de los vicios de orden publico de los actos administrativos por mo haber sido
demostrada la existencia de una delegacién de las facultades tributarias por parte de
la Municipalidad, en favor del particular que elabor6é el Acta Fiscal, que sirvié de
Justificacién al reparo formulado a la recurrente, y por cuanto tampoco estd facul-
tada la Municipalidad para efectuar dicha delegacién, los actos realizados por quien
se dijo Auditor Fiscal para iniciar el procedimiento de reparo, resultan nulos absoluta-
mente. En efecto, por haber emanado dichos actos de una persona que carecia de la
investidura de un funcionario piblico, competente para realizar aquel acto, a tenor
de lo dispuesto en el ordinal 4° del articulo 19 de la Ley Organica de Procedimientos
Administrativos, estd viciado de nulidad absoluta. Igualmente, en virtud que el Acta
Fiscal en cuestién fue el fundamento en donde se apoyd la Municipalidad para librar
la Resolucién impugnada, como aparece de su mismo texto, en sus Considerandos
primeros y cuarto (Folio 64), el acto definitivo, o sea, la liquidacidon diferencial de
los impuestos y de los recargos, resulta también viciado de nulidad absoluta, porque
se sustentd en un acto carente de valor, y asi se declara.

III. EL ORDENAMIENTO ECONOMICO DEL ESTADO
1. Naturaleza juridica del otorgamiento de divisas

CPCA 19-3-87
Magistrado Ponente: Cecilia Sosa Gdmez

Caso: Hughes Services Venezuela C.A. vs. Comisidén para el
Registro de la Deuda Privada Externa.

Como consecuencia de lo anterior, no hay otorgamiento de divisas si no estd re-
gistrada la deuda, y para que est¢ registrada el interesado debe disponer de una de-
cisién que asi la declare, es decir, que acuerde el registro. Esto no apareja automs-
ticamente la autorizacién para adquirir divisas, por cuanto el otorgamiento de divisas
estd sujeto a la verificacién de la disponibilidad suficiente v ademés como blen se
seilalaba supra, a las prioridades que establezca el Ejecutivo Nacional.

Por tanto, el derecho preexistente a las divisas por ¢l hecho de haberse otorgado
el registro no es cénsono con el derecho subjetivo que se quiere hacer valer por ante
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esta Corte como lesionado, por cuanto aun en el caso de declarar la nulidad de una
resolucién de la Comisién que negara total o parcialmente el registro de una deuda,
ese particular no tiene derecho por el solo efecto del registro posterior a la autoriza-
cién para obtener las divisas, lo que tiene es una opcion por estar la deuda registrada,
requisito indispensable para que se autoricen las divisas en el monto acordado y ade-
mas el registro actia como garantia de que la deuda fue legitimamente contraida, es
decir, que existia realmente (que sea sincera y no forjada a través de la connivencia
acreedor-deudor) para lo cual se establece la comprobacién mediante auditorias y que
se adquiera esa deuda para financiar actividades econdémicas en Venezuela.

1IV. LA ACTIVIDAD ADNMINISTRATIVA

1. Reglameuntos: Irretroaciividad

CSJ-SPA (121) 9-4-87
Magistrado Ponente: Luis H. Farias Mata

Caso: PROTINAL C.A. vs. Republica.
Los Reglamentos no tienen efectos retroactivos.

El decreto 1.160 de fecha 18 de enero de 1964, publicado en la Gaceta Oficial
Extraordinaria N° 892 de la misma fecha, tomando en consideracién “que es con-
veniente someter algunos productos procedentes del exterior a un régimen especial en
beneficio del consumidor nacional”, establecié, para las mercancias importadas enu-
meradas en dicho Decreto, una bonificacién que entregarfa el Banco Central de Ve-
nezuela al importarla, consistente cn ¢l reintegro de parte del precio que este Gltimo
hubiese pagado por la moneda extranjera adquirida para la importacién de dichas mer-
cancias. En el listado de las mismas aparece el “trizo y escanda sin moler” (incluso
comuia)”.

Ahora bien, el decreto N¢ 244 del 30 de diciembre de 1964, publicado en la
Guaceta Oficial N9 27.630 de la misma fecha, modificé la lista de mercancias sujetas
a bonificacién, manteniéndose sinembargo en la nueva lista el “trigo y escanda sin
moler (incluso comufia)”.

Bajo 1a vigencia de los citados decretos, 1 PROTINAL C.A. le fue conferido por
la Oficina .de Control de Cambios del Banco Central de Venezuela un permiso de
importacién y licencia de divisas en fecha 31 de diciembre de 1969, sefalindose
expresamente como fecha de caducidad el 31 de marzo de 1970. El citado permiso la
autorizaba para importar 12.430 toneladas de trigo y obtencr una bonificacién de
Bs. 716.934,95.

Posteriormente, el decreto 247 del 18 de febrero de 1970, publicado en la Ga-
ceta Oficial N° 29.154 del 25 de febrero de 1970, luego de establecer un subsidio
para otros productos, derogd los dos decretos antes mencionados.

Como se observa, PROTINAL C.A. obtuvo su correspondiente permiso bajo el
régimen previsto en los decretos 1.160 del 18.1.64 y 244 del 30.12.64, estableciéndose
como fecha de caducidad del mismo el 31 de marzo de 1970, o sea, que hasta esa
fecha la accionante podia importar la mercancia sefialada, tal como expresamente lo
indica el permiso. Con posterioridad a dicha fecha tendria lugar la caducidad, es decir,
la forma de extincién de un acto administrativo en virtud de una omisién del intere-
sado destinatario o beneficiario del acto. En este caso, la caducidad se habria operado
si 1a importacidn se hubiere verificado después del 31 de marzo de 1970, al no haberse
cumplide con el plazo que el acto mismo sefialaba. (v. auto S.P-A. de 25485 en G. F.
N 128, (3% etapa), vol. 1, pag. 96).
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En consecuencia, mal podia la Reptblica aplicar a la accionante el decreto 247
del 18 de febrero de 1970 con base en la circunstancia de que para la fecha de su
entrada en vigencia la mercancia no habia llegado al pais y ni siquiera habria sido
embarcada, pues, como antes se sefiald, PROTINAL C.A. disponia de un término que
vencia el 31 de marzo de 1970 para rcalizar la importacion.

Aceptar el argumento sustentado por el representante de la Repablica, conforme
al cual la entrada en vigencia del decreto 247 del 18 de fcbrero de 1970 produjo
de pleno derecho el decaimiento de los permisos otorgados bajo el régimen de la
norma derogada, significaria reconocerle efectos retroactivos a este ltimo decreto.

En efecto, de conformidad con el articulo 44 de la Constitucién, ninguna dispo-
sicién legislativa tendrid efecto retroactivo, excepto cuando imponga menor pena. Este
principio de la irretroactividad, aun cuando aparece redactado referido Gnicamente a
“disposiciones legislativas™ o leyes, ha sido aplicado por la jurisprudencia de esta Corte
a los reglamentos (sentencia del 24 de setiembre de 1958; demanda de nulidad de
algunos articulos del Reglamento N¢ 2 de la Ley de Transito Terrestre) y aun a los
actos administrativos de efectos particulares (sentencia del 5 de agosto de 1980).

En el presente case nos encontramos frente a un acto de cardcter reglamentario
dictado el 18 de febrero de 1970 que, conforme a la interpretacién de la demandada,
puede desconocer la situacién surgida de un acto administrativo de cfectos particula-
res dictado el 31 de diciembre de 1969 y cuya fecha de caducidad se fij6 para el dia
31 de marzo de 1970.

Ahora bien, si a la accionante se le habia conferido el derecho de importar una
determinada mercancia, y obtener asi una bonificacién previamente determinada, es
obvio que tal situacién configuraba para ella un derecho adquirido que no podia ser
desconocido por un acto reglamentario posterior. De esta forma, el Reglamento con-
tenido en el Decreito 247 del 18 de febrero de 1970 debia aplicarse a las situaciones
juridicas nacidas bajo su vigencia, mas no podia destruir ni inenoscabar los efectos de
un acto administrativo que ha de regirse por el reglamento vigenie para la fccha
cn que tales efectos surgicron (v. s. de 31 de marzo de 1987, caso “Fung & Hung” y
la progresivamente reiterada jurisprudencia de la Corte alli citada).

Por lo demis, ¢l que la mercancia hubiese sido embarcada o recibida en puerto
venezolano con posterioridad a la vigencia del decreto 247 dei 18 de febrero de 1970
carece de mayor relevancia, pues, como antes se sefiald, la demandante tenia el de-
recho de importarla hasta el dia 31 de marzo de 1970; asi se declara.

~

2. El Procedimiento Administrativo
A. Irretroactividad de los nuevos criterios de la Administracion
CPCA 19-3-87

Magistrado Ponente: Cecilia Sosa Gémez
Caso: Hughes Services Venezuela C.A. vs. Comisién para el
Registro de la Deuda Privada Extcrna.

Se establece la irrefroactividad de los nuevos criterios de Ia
Administracién, salvo que fuere mds favorable a los adminis-
trados.

La Ley Orgénica de Procedimientos Administrativos consagra la posibilidad de
que.la Administracidn pueda establecer criterios, que expresados en el Acta N? 10 de
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la Comisi6n para el Registro de la Deuda Privada Externa, se coresponden con la no-
cién de criterios como expresamente dicha acta lo sefiala. Ahora bien, el Articulo 11
ejusdem consagra:

~ “Los criterios establecidos por los distintos érganos de la Administracién Pidblica
podran ser modificados, pero la nueva interpretacién no podri aplicarse a situaciones
anteriores, salvo que fuera mas favorable a los administrados. En tedo caso, la mo-
dificacién de los criterios no dard derecho a la revisién de los actos definitivamente
firmes”.

El articulo en referencia establece la irretroactividad de nuevos criterios, salvo
que fuere mis favorable a los administrados. Pero para ello, debemos admitir que la
Administracién puede establecer criterios. Ellos constituyen los parametros de aplica-
cién de normas cuya ejecucion esti entregada a la administracién. Por supuesto, que
esos criterios no constituyen actos administrativos y en consecuencia, las exigencias
del Articulo 12 de la Ley Organica de Procedimientos Administrativos conocidos como
los limites a la discrecionalidad de Ia Administracion, sc le aplicaran s6lo en la me-
dida en que ningfin criterio debe perder la debida proporcionalidad y adecuacién con el
supuesto de hecho y con los fines de la norma, pero resulta que un criterio de la Ad-
ministracién no constituye una medida ni una providencia como si se le exije a éstos
en el sentido de que deben cumplir los trimites, requisitos y formalidades necesarios
para su validez y eficacia.

B. Notificucién
CPCA 26-3-87
Magistrado Ponente: Hildegard Rondén de Sansé

Caso: Meira E. Ferrer vs. Repiiblica (Ministerio de Transporte
y Comunicaciones).

.

La utilizacion de un medio no cdntemplado en Ja Ley (Te-
legrama) para realizar la noftificacién, no la vicia, coando éste
cumpla con su finalidad.

En cuanto a las fallas en el procedimicnto disciplinario, y més especificamente
con relacién a la violacién de los articulos 112 y 113 del Reglamento General de la
Ley de Carrera’ Administrativa hay que recordar que los mismos sefialan:

“Articulo 112. Si la Oficina de Personal considera que los hechos imputados
configuran causal de destitucidn, lo notificari al funcionario, quien deberd con-
testar dentro del lapso de diez dias laborables contados a partir de la fecha
de notificacion mds el término de la distancia”.
“Articulo 113. En la oportunidad de la contestacién, el funcionario, median-
» te un escrito o declaracién, que se haré constar por escrito, expondra ante el Jefe
de Personal las razones en las que se funda su defensa. Concluido el acto se abrird
un lapso de quince dias para que el investigado promueva las pruebas procedentes
en su descargo”. i

En el expediente, al folio ochenta (80), figura el telegrama enviado a la ciudadana
querellante, el cual expresa lo siguiente:

“...0bjeto de dar cumplimiento al Articulo 28 Reglamento Régimen Discipli-
nario Funcionarios Pitblicos Nacionales, sirvase comparecer Asesoria Legal esta
Direccién, lapso tres dias hdbiles, fin rinda descargos legales averiguacién admi-
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nistrativa siguele este Despacho, incurso en urwnhnc"ades Expediente N° 9.506.
Pedro 1. Crespo, Director de Personal”.

Consta. asimismo, que ¢l telegrama citado. fue remitido ¢l dia 17 de febrero. de
1982. Por Gltimo, hay evidencia del acto del dia 18 de febrero de 1982, al cual com-
parecid la funcionarisz. quercllante a prestar. declaracién, contestando a una serie de
preguntas relacionadas con los hechos que se le imputan,

El telegrama anteriormente seitalado en el cual se ie notifica a la querellante que
debe presentar sus descargos, no constituye un medio de los establecidos en la Ley para
realizar una notificacidn; sin embargo, la comparecencia de la quercllante a dicho acto
v el no cuestionamiento de su validez convalida los vicios que la notificacion pudiera
tener. La utilizacién de un medio no contemplado en la Ley (telegrama) para realizar
la notificacién, no la vicia en este caso, porque la misma cumplié con la finalidad de
poner en conocimicnto a la querellante de la oportunidad para presentar los descargos
y su silencio convalidd los vicios que pudieren cxistir. En efecto, la quercllante asistié
al-.acto de descargos, lo cual implica que tuvo la oportunidad de presentar sus argu-
mentos y declarar sobre los hechos que dicron origen a la averiguacién. El lapso pro-
batorio se abrié de pleno derecho luego del descargo sin que la querellante promo-
viera pruebas.

A este respecto, hay que agregar, que ldnto en el hpso de pruebas de la primera
instancia, como en la presente las mismas no fueron promovidas, salvo la “reproduc-
cién del mérito favorable en auto”, que no son tales, como lo ha sefialado esta Corte
en reiteradas oportunidades. :

Por estas razones. 1o s¢ pueden considerar violadas las normas c1tadds y asi se
declara.

C. Si!enciol Admfnisnﬁtivo: E fe‘cto;r
CPCA™ - ) 26-3-87
Magistrado Ponente: Hildegard Ronddén de Sansé

Caso: Meira E. Ferrer vs. Republlca (Ministerio de' Transporte
y Comunicaciones).

La inactividad de Ja Administracién no- produce, en el caso
de nn procedimiento sancionatorio, el perdén o condonacién.’
En lo relativo a la caducidad. de. la_accién hay que sefialar que en e} procedi-
miento administrativo se establecen ‘las ‘actuaciones que deben realizar tanto la Ad-
ministracién como las personas intercsadas que actian cn un determinado procedi-
mienio y, ademds los lapsos en los cuales fas mismas deben llevarse a cabo. En el pre-
sente caso la decisién con la cual se destituyd a la funcionaria querellante se produjo
el 15 de mayo de 1982, casi un (1) ano después ‘dela iniciacién del procedimiento en
‘cuestién. La dec1510n {uera de los lapsos legalnunte establecidos, no es invalida y no
se proditce con el transcurso del tiempo la extincién del procedimiento; esto sélo sucede
en los procedimientos iniciados a instancia de parte, en los cuales opera la perencmn
del procedimiento por. la inactividad del administrado interesado, y nunca por la inac-
tividad ‘de la Administracién (articulo 64 de la Ley Orgdnica de Procedimientos Ad-
ministrativos). La demora de la Administracién no produce caducidad, sélo puede
generar. responsabilidad administrativa y civil del: funcionario por‘]a omisién o démora
en la tramitacién del: procedimiento, o en todo .caso prescnpuou de la fa]ta o de la
sancidn, lo cual no. fue. 'ilegado
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Por las mismas razones expuestas, la inactividad de la Administracién no produce,
en ¢l caso de un procedimiento sancionatorio, el perdén o condonacibn, puesto que
no es un efecto establecido en ningua norma; en efecto, no puede para este caso in-
vocarse la norma del articulo 42 de la Ley Orgéanica de Procedimientos Administrativos
porque la misma sélo es aplicable para los procedimientos iniciados a instancia de
parte, como una garantia al interesado solicitante de que en caso de demora u omisién
de pronunciamiento por parte de la Administracién, el mismo pueda dirigirse a una
instancia superior y obtener la respuesta que es por él requerida. Visto asi, esta dis-
posicién configura un beneficio procedimental para el solicitante, y no, un acto de
denegacién ticita. Sin embargo, cuando el administrado desea obtener la respuesta o
la resolucién a la solicitud interpuesta por él mismo, puede esperar, ain después de
vencidos los lapsos establecidos legalmente para el procedimiento, a que la Adminis-
tracién se pronuncie; y el acto que eventualmente sea dictado es vilido y contra él
se pueden intentar todos los recursos ordinarios que la Ley establece: Lo anterior de-
muestra que el transcurso del tiempo, mis alld de la oportunidad legalmente estable-
cida para decidir una determinada solicitud, no produce en ningin casc un acto tacito,
lo cual ratifica que la citada norma contenida en el articulo 4° eiusdem contiene un
beneficio procedimental para evitar que se produzca una situacién de indefensién para
el peticionario en un procedimiento. Por estas razones el acto de destitucidén es valido
y asi se declara.

D. Pruebas. Ceriificacion
CPCA ' 26-3-87
Magistrado Ponente: Roméan J. Duque Corredor

Caso: Distribuidora MAIPAN vs. Municipalidad del Distrito
Marifio del Estado Aragua.

La “Certificacion” no puede referirse a hechos que deben ser
probados documentalmente, porque la certificacién es una ac-
tividad estrictamente documental.

En efecto, en primer término la Corte advierte que el instrumento que el Juez
calificé de documento publico, que corre el Folio 63, contiene una certificacién cuyo
texto es el siguiente:

“CERTIFICACION”

La suscrita, secretaria del Concejo Municipal del Distrito Marifio, del Estado
Aragua Certifica: que la Cdmara Municipal en su reunion celebrada el dia 8 de
octubre de mil novecientos ochenta y dos aprobd designar al Dr. Emilio Rojas
Plazola, para efectuar reparos fiscales. Certificacién que hago, en Turmero a los
veintiin dias del mes de noviembre de un mil novecientos ochenta y tres.

Virginia Vielma de Carrillo
Secretaria Municipal”

Ta anterior certificacién nc es sino uma simple relacién de un hecho que pudo
suceder en la sesién del Concejo Municipal, y no propiamente una certificacién de un
original o acta en donde constara verdaderamente tal hecho. En este sentido la Corte
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considera que la certificacién, que es una actividad administrativa de constatacion de
la exactitud de diversos documentos con sus originales, mo puede referirse a hechos
que deben ser probados documentalmente, porque la certificacidon es una actividad
-estrictamente documental. Por tanto, el Juez a quo no podia calificar a la certifica-
cién de referencias como tal certificacién, porque no garantiza exactitud de ningin
documento con otro. Por el contrario, es un acto que pretendié sustituir la existencia
de un documento que debid ser aportado a juicio, en original o en copia certificada.
Ciertamente que el documento que el Juez denominé documento piblico, sdlo se trata
de una declaracién de un funcionario de que en la reunién celebrada el 8 de octubre
de 1983 el Concejo Municipal habia otorgado autorizacién al abogado Emilic Rojas
Plazola, pero sin que se transcribiera texto alguno para poder confrontarlo con el Acta
original, tanto por ¢l mismo Tribunal como por la otra parte. No le era posible, pues,
al Juzgador de la Primera Instancia calificar a la anterior declaracién de documento
certificatorio, puesto que no era tal certificacion, y asi se declara.

E. Correccién de errores
CPCA 30-4-87
Magistrado Ponente: Alfredo Ducharne H.

Caso: TREMSA vs. Comisidn para el Registro de la Deuda
Privada.-

No obstante que laz decisién dicha, hace innecesario cualquier otro andlisis, consi-
dera esta Corte, debe precisarse la interpretacién dada por el recurrente al contenido e
interpretacién dada al articulo 84 de la Ley Organica de Procedimientos Administra-
tivos, el cual textualmente reza: “...La administracién podrd en cualquier tiempo co-
rregir los errores materiales o de actos administrativos”.

Asi, conforme a la norma legal transcrita, a la Admmlstracmn le ha sido 351gnada
la facultad discrecional de corregir los errores en que incurriere, mas no puede alegarse
tal facultad como fuente de derechos a terceros, quienes interpretando distintamente el
mismo hecho, pretendan el cumplimiento forzado de su apreciacién, en detrimento de
la facultad apreciativa asignada a la misma Administracion.

3.  Los Acios Administrativos
A, Acios administrativos complejos
CPCA 19-3-87

Magistrado Ponente: Cecilia Sosa Gdmez

Caso: Hughes Services Venezuela C.A. vs. Comisién para el
Registro de la Deuda Privada Externa.

El acto administrativo de registro de una deuda privada externa, es un acto
comple]o eit el sentido de que se presenta como un actd unitario, es decir, estructural-
mente dnico, por cuanto en la manifestacidn de voluntad de la Administracién, el
contenido tiene ‘naturaleza ‘distinta. Asi, es un acto de comprobacién y un acto de
voluntad. Es la comprobacion a la que -esti ligada la adriisibilidad de 1a constitucién
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de la nueva situacién juridica para el particular, y viene a formar parte del acto esa
nueva situacién desde el punto de vista estructural,

Es pues, un acto administrativo que desde el punto de vista de constituir cl
inicio de otros actos de !a administracién, conforma un acto de trimite para la ob-
tencién de las divisas al cambio diferencial. En ese sentide, es un acto administrativo
declarativo que consiste en la comprobacion de hechos y situaciones juridicamente
relevantes, con eficacia meramente declarativa de la existencia de Ia relacién ju-
ridica que la norma legal liga a la situacidén objete de la comprobacién y que irae
como consecuencia una nueva situacion jurfdica por el hecho de la comprobaci6n.

Ahora bien, el acto administrativo de otorgar o negar el registro tiene por fun-
cién un interés publico, por cuanto la comprobacién para otorgar o negar cl registro
no interesa solamente a los sujetos privados. :

B. Moti;Jos;' Fundamentacion Lega?
CSJ-SPA (110) . ] . 24-3-87
Magistrado Ponente: Josefina Calcafic de Temeltas
Caso: Banco del Caribe vs. Repiblica (Ministerio dé Hacicnda).

... Sin embargo, considera -la Sala que, comprobadas como han sido en autos las
irregularidades cometidas por el Banco del Caribe, la errénea fundamentacion legal
al basarse en una disposicion legal de contenido residual en la aplicacién de las sancio-
nes respectivas, no basta para invalidar la Resolucién impugnada, pues es doctrina
constante de este Supremo Tribunal que si el administrado pudo oportunameni¢ co-
nocer los hechos que se le imputan y ejercer adecuadamente ia defensa de-sus derechos
a través de los mecanismos o recursos que la legislacion le otorga y si la autoridad
administrativa correspondiente ha aplicado la sancién en usc de potestades legalmente
conferidale v en atencién a elementos de hecho que configuran una irregularidad
comprobada, €l acto administrativo es_formalmente valido y eficaz. :

En tal virtud y por cuanto en el caso sub-judice aparece demostrado —y la pro-
pia recurrente asi lo admite—, que el Banco del Caribe C.A., infringi6 durante las sc-
manas finalizadas el 16, 23 y 30 de diciembre de 1983 y 6 de enero de 1984 la
prohibicién prevista en el numeral 19) del articulo 32 de la Ley General de Bancos
y otros Institutos de Crédito; que las sanciones fueron impuestas por la Superintenden-
cia de Bancos en uso de la potestad que le confiere la mencionada Ley, y confirmadas
por el Ministro de Hacienda al decidir el recurso jerirquico interpuesto ante su com-
petente autoridad, esta Sala estima que la Resolucién N¢ 438 de fecha 3 de setiem-
bre de 1984 no adolece de vicio de ilegalidad que la haga invalida y asi se declara,

C. Notificacidn
CPCA 9-4-87
Magistrado Ponente: Hildegard Ronddn de Sansé
. Casc;.:-Arlldrés Hermoso -vs, Repiiblica. (Ministef-io de Justicia).

La notificacién del acto administrativo se requiere ‘para su
eficacia pero no para su validez, - ) . o
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En este sentido, es conveniente sefialar que la notificacién del acto administra-
tivo se requierc para su eficacia pero no para su validez, es decir que si una notifi-
cacién defectuosa sirvié para poner en’ conocimiento de un acto determinado al in-
teresado, se logré el objetivo que persigue el legislador de informar sobre dicho acte.
Ademas, si el defecto en la notificacién del acto no causd indefension, de manera que
éstos pudieron ejercer los recursos del caso, no puede hablarse de vicio en la validez
del acto. Esto es lo que establece el articulo 74 de la Ley Orginica de Procedimientos
Administrativos, cuando manifiesta que los vicios en las notificaciones no invalidan
los actos sino que los hacen ineficaces y que sélo la ausencia total del procedimiento
es lo que produce la nulidad absoluta de aquéllos. Si con actuaciones posteriores el
interesado tiene oportunidad de impugnar por la via administrativa o judicial los actos
que le fueron notificados defectuosamente, no se justifica el anularlos por tales de-
fectos, ya que si por estar informado el interesado los impugna, se convalidan los
defectos que pudicran haberse cometido en la notificacién. La formalidad de la no-
tificacién tiene por objeto informar al destinatario que se produjo determinada deci-
sién y si de cualquier forma el interesado llega a enterarse de la decision administra-
tiva que puede afectarlo, se logra su eficacia y no habria lugar a considerar el acto
incficaz y mucho menos invilido. C : o

D. Revocacién
CSJ-SPA (121) 9-4-87
Magistrado Ponente:. L}lis H. Farias Mata
Caso: PROTINAL C.A. vs. Repiblica.

En el momento de Ia creacion de derechos a favor de los par-
ticolares no puede el acto emitido-ser objeto de revocacién o
modificacién.

Ha alcgado ademads el represcntante de la Reptiblica que el acto administrativo
dictado el 31 de diciembre de 1969 constituye una decisién de caracter discrecional
que la Administracién Puablica puede modificar o revocar en cualquier momento, po-
testad que cstaria limitada sélo por los derechos adquiridos que hubiesen surgido en el
momento de perfeccionarse la subvencidn.

Al respecto esta Corte observa:

Ya se ha sefialado con anterioridad que el acto administrativo dictado el 31 de
diciembre de 1969 creé en faver de la accionante el derecho de importar y, como
consecuencia del mismo, obtuvo una bonificacién va establecida. El otorgamiento de
ese permiso si constituye un acto “‘discrecional” en el sentido en que lo ha entendido
este Supremo Tribunal (véase sentencia. S.P.-A., de 2-11-81, “Depositaria Judicial),
perfectamente acorde, por lo demas, con las prescripcioncs del articulo 12 de la hoy
vigente Ley Organica de Procedimientos Administrativos, acto que, cormo tal, la Ad-
ministracion Publica puede acordar o no, con arreglo a razones de oportunidad o de
conveniencia, como serian la necesidad de proveer al pais, durante un lapso prefijado,
de ciertos bienes que en un momento determinado no se produzcan, o se produzcan en
una escala reducida. De alli el incentivo que se acuerde a través de una bonificacién.

‘Ahora bien, a parfir del momento en el que la administracién acuerda el permiso
de importacién y s¢ determina ¢l monto de la bonificacion, crcandose de esta manera
derechos a favor de los particulares, no puedc hablarse de discrecionalidad en la eje-
cucién del acto licitamente emitido ya, bien que con arreglo a poderes discrecionales;
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en otras palabras: al cumplirse el supuesto de hecho, la administracidon estd obligada
al pago de la bonificacidn. Por esa misma circunstancia, tal acto creador de derechos
en favor de un particular no podia, en el caso de autos, ser objeto de revocacion o
modificacién, y asi se declara.

CSJ-SPA (122) . i 9-3-87
Magistrado Ponente: Josefina Calcafio de Temeltas

Caso: Mariano Fernandez Pérez vs. Repiiblica (Ministerio dc
ReIacmnes Exteriores).

La Corte seiiala sus conclus:ones referentes a la interpreta-
cion del Art. 82 y otras normas contenidas en la Ley Organica
de Procedimientos Administrativos relacionadas con la potestad
revocatoria de la Administracién.

En cuanto a la posibilidad de revocacién de un acto administrativo por la misma
autoridad que la dictd, la Sala observa:

Las leyes cspeciales que rigen la materia referida al personal del servicio exterior
de la Repiblica no acuerdan ninguna potestad de revocacién de actos administrativos.
Esta potestad estd contemplada en el articulo 82 de la Ley Orgénica de Procedimien-
tos Administrativos —aplicable, como se ha dicho, al Ministerio de Relaciones Exte-
riores—, segtin el cual “los actos administrativos que no originen derechos subjetivos
o intereses legitimos, personales y directos para un particular, podrdn ser revocados
en cualquier momento, en todo o en parte, por la misma autoridad que los dicts, o
por el respectivo superior jerdrquico”. (Subrayado de la Sala).

En anterior oportunidad esta Sala, al interpretar el transcrito articulo 82 y otras
normas contenidas en la misma Ley Organica de Prccedimientos Administrativos rela-
cionadas con la potestad revocatoria de la Administracién, ha concluido que dicho
texto organico: .

1. Reconoce, como principio general, la potestad de autotutela de la Adminis-
tracién Publica seglin la cual los érganos que la integran pueden revocar los
actos que hayan producido con anterioridad (art. 82).
2. Precisa que esa revocatoria, de oficio o a solicitud de parte, procede en
cualquier tiempo cuando sus actos se encuentren afectados de nulidad absoluta
(art. 83).
3. Sefiala cn forma clara, catcgdrica y taxativa cudles son los vicios que afectan
de nulidad absoluta al acto administrative (art. 19).
4. Determina que, fuera de esos indicados vicios especificos de nulidad abso-
luta, todas las otras irregularidades que presente el acto administrativo' sélo lo
afectan de nulidad relativa (anulabilidad) (art. 20).
5. Establece que esos actos viciados de nulidad relativa pueden también ser
revocados en cualquier momento por la Administracién (art. 82).
6. FExceptia de esa posibilidad de revocatoria los actos administrativos afecta-
dos de nulidad relativa que hayan originado derechos subjetivos o intereses
legitimos, personales y directos para un particular (art. 82), y
. 7. Aclara que el acto administrativo, que tenga un vicio de nulidad relativa,
es decir, que sea anulable, si-crea derechos a favor de los particulares y ha que-
~dado firme (por haber vencido los lapsos para impugnarlo en via administrativa
o en via jurisdiccional), es un acto irrevocable por la Administracién y si esa
Tevocacién se produce, el acto revocatorio estd viciado de nu]ldad absoluta
(arts. 11, 19 ord. 2° y 82). o
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Aplicando esos criterios al caso concreto de autos, es facil colegir que la Reso-
lucién N? 65 del 17-1-1985 no podia revocar la Resolucién N? 991 del 10 de octubre
de 1984 por cuanto aquélla habia creado, en la persona del sefior Mariano Fernandez
Pérez, el derecho subjetivo a ser jubilado por un monto superior al establecido en el
acto revocatorio.

En efecto, si bien la Administracion Publica puede, en cualquier tiempo, corregir
errores materiales o de cédlculo en que hubiere incurrido en la configuracion de los
actos administrativos (art. 84 L.O.P.A.), aparte de que asi no fue expresamente in-
dicado en la Resolucién N? 65, tal correccidn no podia hacerla en desmedro del
derecho del recurrente adquirido a través de la Resolucién N* 991 del 10 de octubre
de 1984, la cual a su vez, por.las razones analizadas en este fallo, resulta parcialmente
viciada al no haber establecido el monto de la pensién jubilatoria en los términos
legalmente estipulados.

E. Nulidades
CPCA ' 21-5-87
Magistrado Ponente: Hildegard Rondon de Sansé

Caso: Hernan Mendoza vs. IVSS.

Sefiala el apelante que la sentencia incurrié en un vicio al declarar la nulidad
del acto, por cuanto ésta sSlo procede en los casos taxativamenté indicados en el
articule 19 de la Ley Orgéanica de Procedimientos Administrativos y, en el presente
no se da ninguno de los previstos en la norma citada,

Al efecto, se observa que el articule 19 de la Ley Orgéanica de Procedimientos
Administrativos establece los supuestos de nulidad absoluta del acto administrativo, por
lo cual salen fuera de dicha disposicidn aquéllos en los cuales el acto estuviera afectado
de nulidad relativa. Aun cuando la doctrina sostenga el carécter taxativo de las disposi-
ciones del articulo 19 e]usdem sin embargo, hay quienes disienten de tal criterio con-
siderando que pueden plantearse hipétesis no previstas en la disposicién comentada que
deban ser calificadas como de nulidad abscluta. Ahora bien, independientemente de
Ia cuestién doctrinaria aludida, lo importante en el caso presente es la circunstancia
de que en forma alguna cl juzgador se fundament$ en el articulo 19, sino que declard
la nulidad del acto por los vicios que encontré en el mismo. La nufidad absoluta y la
nulidad relativa sélo se diferencian en algunas consecuencias que Ja ley contempla, tales
como en el hecho de quc la primera puede ser declarada en cualquier tiempo por la
Administracién en uso de lo que se denomina la potestad anulatoria. Sobre la segunda,
esto es, sobre la nulidad relativa, la Administracién puede ejercer la potestad conva-
lidatoria, lo cual no sucede con la primera. Estas son las diferencias fundamentales
por cuanto por lo que atafie a los efectos de su declaratoria en el tiempo la misma,
por versar por igual sobre actos viciados y constatar tales vicios, tienen efecto desde
el momento en que éstos se producen, esto es, efectos ex tunc. Igualmente los actos
viciados, enalquiera que sea la entidad del vicio, estin sometidos a los mismos recur-
sos y por la Ley Organica de Procedimientos Administrativos para su ejecucién y
es igual la legitimidad que se exige para impugnarlos. De lo anterior se evidencia que
la circunstancia de que la nulidad hubiese sido declarada en base a un supuesto di-
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ferente al contemplado en el articulo 19 ejusdem, en forma alguna afecta a'la sen-
tencia apelada y asi se declara, rechazdndose en consecuencia la impugnacién que’
elevara contra la misma la sustituta del Procurador General de la Repiblica.

F. Prescripcion’
CPCA ' o 12-2-87
Magistrado Ponente: Roman J. Duque Corredor

La norma contenida en el articulo 70 de la Ley Orgénica de
Procedimientos Administrativos, referente a Ia prescripcién de
las acciones para hacer cumplir las obligaciones derivadas de los
actos administrativos, es inaplicable en el caso de “Demoii-
ciones”.

Dilucidadas las cuestiones anteriores debe la Corte pronunciarse sobre el mériio
principal del asunto, que consiste en determinar si la Administracién Municipal estaba
en verdad obligada a emitir un acto declarativo de la prescripcién de la sancién ad-
ministrativa de demolicién, que dicha Administracién habia impuesto al causante dc
las recurrentes. A este respecto la Corte observa, que éstas fundamentan su pretension
en que segiin el articulo 70 de la Ley Organica de.Procedimientos Administrativos la
pena en cuestién estaba prescrita. Por tanto, resulta conveniente transcribir textual-
mente el texto de dicho articulo que reza asi:

.

“Articulo 70. Las acciones provenientes de los actos administrativos creadores de
obligaciones a cargo de los administrados, prescribirin en ¢l término de cinco
(5) afos, salvo que cn leyes especiales se establezcan plazos diferentes”.

Puede observarse del texto transcrito, que éste se aplica a la prescripcion de las
acciones para hacer cumplir las obligaciones derivadas de los actos administrativos. -Es
decir, cuando para hacerlas cumplir es necesario seguir un procedimiento posterior a
la formulacién del.acto. Seria el caso, por ejemplo, de aquellos que impongan multas
quc de no ser-pagadas oportunamente, la Administracién que las impuso debera seguir
un procedimiento ejecutivo. Es esta accién ejecutiva, en ausencia de una norma especial,
la que prescribe a los cinco (5) afios, como lo establece el articulo 70 antes citado.
Por el contrario, cuando las obligaciones, cuyo origen es un acto administrativo, no
requieran una via distinta para lograr su cumplimiento como ocurre con las obliga-
ciones a que se refiere el ordinal 1° del articulo 80 de la Ley Orginica de Procedi-
mientos Administrativos, es decir, aquellas que la Administracién puede cjecutar por
si ‘misma, o por otra persona que designe, a costa del obligado, no caen dentro de
aquel lapso de prescripcién. Dentro de estas obligaciones, que cuando el obligado no.
las ejecute directamente, la Administracién puede indirectamente lograr su ejecucion,
caben las sanciones de demolicion, puesto que la sancién consiste en el cumplimiento
de una obligacidn de hacer por parte del sancionado. que de no cumplirla, la. MUNI-
CIPALIDAD puede hacerlo con sus propios medios. Por tanto, estima esta Corte que
la norma contenida en el articulo 70 ejusdem resulta inaplicable al caso de autos, ¥

asi se declara.

De modo que independientemente de la aplicacién retroactiva o no del articulo
70 de la Ley Orginica de Procedimientos Administrativos, en que -segdin Ja. MUNI-
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CIPALIDAD incurrié el Juez a quo, estima esta Corte que’el prenombrado Juez errd
al considerar aplicable el mencionado articulo, cuando el supuesto regulado, sc refiere
a acciones, ¥ no a penas, que constituye el objeto ‘de la presente controversia, y asi se
declara.

CPCA S o 12-2-87

Magistrado Ponente: Remdn J. Duque Corredor

La Administracién estd obligada a emitir el acto liberatorio
del cumplimiento de la obligacion derivada del acto administra-
tivo al ser comprobada su prescripcién. :

che, en consecuencm, la Corte dctermlnar si en verdad la MUNICIPALIDAD
estaba ‘obligada a emitir el acto liberatorio de la- declaracnon de la preseripcibn, y 2
este efecto, la Corte chserva: Segin el articulo 71 de Ia Lev Orgdnica de Procedimientos
Administrativos, a la ejecucién de un acto zdministrativo alegando la prescripcidn,
“Ia autoridad admmlsuanva ala que corresponda el conocimiento del asunto’ proce-
derd, en el término de treinta (30) dias, a verificar el tiempo transcurrido y |:lS n-
terrupciones o suspensiones habidas, si fuere ct caso y 2 decidir lo pertmcme Es
decir, que la Administracién a quien se Ic solicite una declaratoria de prescripcidn. estd
obligada a emitir un acto liberatorio del cumplimiento de la obligacién derivada del
acto administrativo, en este caso la sancidn de demolicién, si se demuiestra el transcurso
del plazo extintiva de dicha sancién. En cfecto, no se trata de un aclo merameatc
declarativo que no produzca cfecto para ¢l futiro. Por el contrario, dicho acto tiene
por efecto crear para ¢l interesado una nueva situacién. la de solvente. si fuere el
caso, o la de liberado, si también lo fucre; cual es la de la extincion de la sancién o
pena, hasta el punto que en basc a esa nueva situacidén ya el interesado pucde sin
limitacién o restriccién alguna reclamar o cjercer otros derechos que antes no podia
cjercer por su estado de¢ mora o de incumplimiento. Cree, por tanto, la Corte que en
verdad existe -un verdadero deber legal de enitregar al interesado su liberacidn, si éste
demuestra la prescripeidn de la respectiva sancién u obligacion, y de ser asi la Admi-
nistracién no puede abstenerse d¢ hacerlo. Por tanto, 5i cxiste fundamenio para obligar,
cieando se compruéba la prescripgién. # la autoridad competente a que libere de eus
obligaciones al interesado, y por ianto, para que éste intentc ¢l recurso de abstencion
o de carencia, si aquélla no le otorga la liberacidn, y asi se declara.

No cabe duda, pucs, que estando acreditada la prescripcion de la sancidén dec de-
molicién vy la no inferrupcidn o suspensién de la misma, por las autoridades compe-
tentes, como’ lo es la Direccidn General de Desarrollo Urbano, 1a MUNICIPALIDAD
deb¢ cumplir con su deber de emitir el acto liberaterio de-dicha sancion, ya que efce-
tivameénte se demostrd que no cumplié con tul obligacion, por lo que resulta proce-
dente el recurso de abstencién intcntado en su contra, v asi se declara.
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CPCA 12-2-87
Magistrado Ponente: Roman J. Duque Corredor

El plazo aplicable para la prescripcién de las sanciones ad-
ministrativas distintas a la suspensién de profesiones, actividades,
industrias o artes, de caricter no temporal (Demolicion) es de
“un afio” (ord. 4 del art. 112 det Cédigo Penal para las multas).

Corresponde a la Corte examinar si en verdad el lapso de prescripcién contem-
plado en el ordinal 4° del articulo 112 del Cddigo Penal resulta aplicable a la pres-
cripcién de las sanciones administrativas. A este respecto la Corte observa: Dispone el
articulo 7° de dicho Cédigo Io siguiente:

“Las disposiciones del presente Cddigo en su Libro Primero se aplicardn también
a las materia$ regidas por otras leyes, en cuanto dicten penas y siempre que en
ellas no se establezcan en contrario”.

Del texto anterior puede concluirse que en materia de sanciones administrativas,
que participan en su esencia de la misma naturaleza de las sanciones penales, si no
cxiste una norma expresa que regule lo referente a su prescripcion, son perfectamente
aplicables las disposiciones de aquel Cddigo en cuanto a la prescripcién de las penas
se refiere.

Por su parte, el articulo 112 del Cédigo Penal regula la prescripcién de fas diver-
sas penas delictuales. Este articulo en su ordinal 4°, se refiere a la prescripcién de
Tas multas, que seglin sea su monto, varia de tres (3) meses a seis (6) meses y a un
(1) afio, seglin no sobrepasen de los CIENTO CUARENTA BOLIVARES (Bs.)
140,00), o excedan de él hasta DOS MIL QUINIENTOS BOLIVARES (Bs. 2.500,00),
o si son superiores a este (ltimo Jimite. Puede observarse que no existe una referencia
a otro tipo de sancién en este mismo ordinal, comc si la hay a la amonestacion y
suspension del empleo, en los ordinales 5% v 3° del articulo objeto de estudio. Quicre
decir, entonces, jque las otras sanciones administrativas no prescriben? Evidentemente
quc no; puesto que también el principio general contenido en el articulo 112 del
Cédigo Penal. de que las penas se extinguen por ¢l transcurso del tiempo. es perfec-
tamente aplicable a las sanciones administrativas, que no tengan una normativa espe-
cialmente establecida en este mismo aspecto. Incluso esta Corte, ha admitido Ia apli-
cacién supletoria de las normas del CAdigo Penal en su sentencia de fecha 6 de fe-
brero de 1986 (Caso Luis Ganelli contra Ministerio del Ambiente v de los Recursos
Naturales. Expediente N°¢ 85-4.310).

Por tanto, es necesario dentro de la aplicacién del Cédigo Penal a las sanciones
administrativas, buscar la regulacidn aplicable a aquellas sanciones cuya prescripcion
no esté prevista expresamente en el articulo 112 ejusdem. En este sentido. considera
la Corte que las sanciones de suspension del empleo, o la inhabilitacién para el cjer-
cicio de profesiones, industrias o artes, asi como la de multas, a que se refieren los
ordinales 3? y 4° del citado articulo 112, se asimilan a las sanciones del mismo tipo
que contemplan las leyes administrativas para las infracciones a los deberes legales
que se imponen a los civdadanos cuando se regula el ejercicio de determinadas acti-
vidades. De manera que en principio los lapsos de prescripcién de las mismas podian
extenderse a los de las sanciones administrativas. Asi por ejemplo, en caso de suspen-
siones del ejercicio profesional, en ausencia de una norma relativa a la prescripcién
de dicha pena, seria vdlida la aplicacidn del lapso coniemplado en ¢l ordinal 3° del
articulo 112 del ya menciopado Cdédigo Penal, o sea, la de un tiempo igual a la de
la pena mas una cuarta parte. Ahora bien, la demolicién como sancién administrativa
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que es, no puede cuantificarse porque su condena no lleva consigo un periodo de
tiempo. En consecuencia la sancidn que presenta similitud o semejanza, en cuanto a
su temporalidad, es la multa. En este orden de ideas, estima la Corte que, entonces,
el plazo aplicable para la prescripcién de las sanciones administrativas distintas a' la
de suspensién de profesiones, actividades, industrias o artes, de cardcter no temporal,
es cl de un (1) afio previsto en el ordinal 4° del articulo 112 ejusdem para las multas,
y asi se declara.

Ahora bien, del expediente judicial se desprende que la sancién de demolicién
acordada en la Camara Municipal el dia 17 de octubre de 1979, le fue notificada al
causante de las recurrentes el dia 20 de noviembre del mismo afo. mediante Oficio
N° 4.144, emanado de la Direccion General de Desarrollo Urbano, en donde se le
parlicipé que disponia de un plazo de quince (15) dias para que diera cumplimiento
a la sancién de demolicién. Ocurre que para el dia 16 de mayo de 1986 y para el
dia'13 de agosto de este mismo afio, cuando el interesado solicité de la Cdmara
Municipal v de la Sindicatura Municipal, se le reconociera la prescripcion de la san-
¢ién, efectivamente habria transcurrido mas dé un (1) afo desde que vencié el plazo
para cumplir la sancién, que como se sefialé fue notificada el dia 20 de noviembre de
1979. Por tanto, por este solo hecho resulta procedente la prescripcién de la sancién,
por aplicacién de los articulos 7¢ y 112, Ordinal 4°, del Cédigo Penal. No obstante se
examinard de seguida si dicha prescripcién fue interrumpida, para que la MUNICI-
PALIDAD no estuviere obligada a declarar la prescripcion. '

V. LA JURISDICCION CONSTITUCIONAL
1. Recurso de Amparo
A, Procedencia
CPCA ' 7-5-87
Magistrado Ponente: Hildegard Rondén de Sansé

El amparo contra la lesién a la garantia econémica es posi-
ble, a menos que, por Ley o por decrete Ley, 1a que se pretende
violada esté limitada por razones de scguridad, de sanidad u
otras de interés social. -

Estima la apclante quc la facultad acordada por el articulo 49 a los Jueces se
limita sdlo a los derechos y garantfas inherentes a la persena humana vy no comprende
a los derechos econdmicos. Al efecto sefiala la apelante que la redaccién del articulo
49 alude a “habitante™ lo cual, segin la definicién o valor semantico del término se
refiere a las personas fisicas, por lo cual no puede extenderse la disposicién a las
personas juridicas.

Resulta indudable que la argumentacidn contempla dos diferentes aspectos, el
primero de los cuales es el relativo a la naturaleza del sujeto que puede solicitar el
amparo y el segundo a la naturaleza de los derechos cuya proteccidn sc pretende a
través del mismo. .

Por lo que atafic 2 los sujetos no puede interpretarse la redaccién del articulo
49 en una forma restringida, por cuanto esto traicionaria su espiritu y objetivo. Cuando
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el mencionado articulo- alude “a todo habitante de la Repiblica™, el constituyente -en
una forma amplisima quiso comprender a todos los sujetos que se encuentran cn el
territorio nacional, sin distinguir nacionalidad o condicién, esto es, sin discriminacién
alguna. ‘En efecto, algunos sistemas limitan la proteccién a los nacionales del pais, o
bienr a- ios residentes; pero la norma constitucional venezolana quiso abarcar a todos
los sujetos del ordenamiento juridico a quienes la Constitucién protege. De alli que
encontrandese dentro de tal categoria las personas juridicas, mal podia admitirse ‘la
anterior interpretacién restrictiva que - -la apelante propone, la cual se desestima en
consecuencia por improcedente y asi se declara.

Por lo que atafie a los derechos no puede en 1gLal sentido admltlrse una inter-
pretacmn restrictiva por cuanto esto también resulta ajeno al espiritu de la norma,
ya que ésta especificamente alude a “todos™ los decrechos y a todas las garantias que
la Constitucién establece; pero no se detienc en cllo sino que incluse va mas alld y
prevé-la proteccién de otros derechos y otras garantias no contemplados en la Cons-
titucién (inherente a la persona humana). En vista de lo anterior mal pucde'asu-
mirse una interprctacion restrictiva, por cuanto ella seria violatoria de la norma  misma
Y. resulta evidente la 1mprocedenc1a del alegato y asi se declara.

Ahora bien, ha indicado el a quo que la sola circunstancia-de gue exista una si-
tuacién de restriccidn de las garantias econdémicas no impide el ejercicio del amparo
sobre tales materias.

En efecto. en fecha 23 de enero de 1961, esto es, el mismo dia en que entrara
cn vigencia la Constitucion, el Presidente de la Repiiblica dicté ¢! Decreto 445 fun-
dado en lo dispuesto en el ordinal 6° del articulo 190 del texto recién promulgado
asi como del articulo 241 cjusdem. El articulo 2¢ del Decreto establecié: “se restringen
en todo cl territorio nacional las garantias constitucionales previstas en la medida ep
que lo determine el Presidente de la Repiiblica en Consejo de Ministros”. Por decreto
N° 674 del 8 de enero de 1962 se modificé parcialmente el Decreto 445 antes citado,
de tal manera que se restablecieron algunas de las garantias restringidas; pero el
articulo 4¢ del mencionado Decreto mantuve en todo el territorio nacional “la restric-
cién de las garantias establecidas en el articulo 96 de la Constitucidn en la medida
determinada por el Presidente dc la Repiblica en Consejo de Ministros”. Posterior-
mente, en base a lo dispuesto en el articulo 24 el Congreso Nacional dicté un Acuerdo
en fecha 6 de abril de 1962 en el cual mantuvo Ja restriccién de la garantia econd-
mica. Bl 1 de julio de 1962, es dictado .un nuevo Decreto, distinguido con el nimero
813 que mantiene en vigencia ¢l Decreto 674.

La restriceién que pesa sobre el sistema de garantias constitucionales es asi la
establecida en el articulo 96 cuyo texto es el siguiente:

“Todos pueden dedicarse libremente a la actividad lucrativa de su preferencia,
sin mds limitaciones que las previstas en esta Constitucién y las que establezcan
las leves por razones de seguridad, de sanidad u otras de interés social.

La ley dictard normas para impedir la usura, la indebida clevacién de los precios
y, en general, las manicbras abusivas encaminadas a obstruir o restringir la
libertad econémica™.

El articule 241 en su ultima parte, en la cual se fundamenta el estado de emer-
gencia sefala que “la restriccién o supensién de garantias no interrumpe ¢l funciona-
micnto ni afecta las prefrogativas de los 6reganos del Poder Nacional. Ahora bien, si
se-estima que el articulo 96 sefiala la libertad de industria y comercio con las limita-
ciones que la Constitucién'y las leyes establccen por razones de seguridad, sanidad u
otras de interés social debemos llegar a la conclusién de que la restriccién -de tal
garantia no impide que se legisle sobre la materia y que, en consecuencia, tal Jegis-

lacién establezca derechos, que el régimen juridico garantice. Lo que sucede c¢s que,
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los términos utilizades por los decretos lc otorgan al Presidente de la Republica en
Consejo de Ministros, la facultad de regular la materia relativa al articulo 96 de la
Constitucién mediante decreto. Tal situacidn que, .por perdurar.tanto tiempo ha sido
objeto de severas criticas, [0 cual 'es ajeno al presente plantcamicnto, no puede im-
plicar en forma alguna la negativa del amparo de las liberiades econdmicas que las
leyes formales y los decrctos sobre la materia reconocen. De alli que no puede negarse
la proccdencia del amparo conira los dercchos econdmicos.

La restriccién de la garantia econdmica se traduce en el actual sistema en la
posibilidad de que por Decreto se regulen los aspectos que la materia contcmpld que
es justamente lo que ha pasado en estos ventiséis (26) ahos de v1gcncm del régimen.

No puede considerarse que la restriccién de. las garantias econdmicas constituya
la derogacién de las disposiciones constitucionales y de las leyes sobre la materia, cn
forma.tal que no puedan hacerse valer ios derechos que las mismas acuerdan, ya que
Jo fundamental del régimen es la posibilidad de que se legisle por decretos que son
normas de ejecucidn inmediata de la Constitucién y que, en consecuencia pucdt.n de-
rogar a las leyes formales. De alli que el amparo contra la lesién a la garantia ccond-
mica es posible, a menos que, por ley o por decreto, la que se pretende violada esté
limitada por razones de seguridad, de sanidad u_otras de interés social.

B. Competencia
CPCA S S A= 7/
Magistrado Ponente: Hildegard Rendén de Sansd

La competencia de un juez para asumir la jurisdiccién cons-
titucional cuande le ha sido planteada una accién de amparo,
deriva de su afinidad natural con la materia objeto de la misma.
(“ratione materiae” o bien “ratione personae”) S

Por lo que ataie al segundo alegato de la Municipalidad relativo a h mcompe-
tencia del a quo, esta Corte observa que, acogiendo la jurisprudencia que-emana de la
sentencia antes citada de la Sala Politico-Administrativa de la Corte Suprema de Jus-
ticia en el caso Andrés Veldsquez, la competencia de un juez para asumir la jurisdic-
cién constitucional cuando e ha sido planteada. una accién de amparo, deriva de su
afinidad natural con la ‘materia objeto de la misma. Esta afinidad natural puede estar
dada “ratione materiae”, esto es, por razdén de la competencia sustantiva, o bien ‘“ra-
tione personde' esto es, cuando existe un fuero especial del sujeto conira el cual se
interpone la dccién de amparo. En el caso de .los jueces.contenciosos administrativos,
para atender -a los elementos indicados, la competencia material la determinaria el
hecho de que el mandamiento de amparo sea solicitado contra una actuacién u omision
administrativa y, la compelencia personal la determinard la circunstancia de que le
haya sido acordada facultad al Tribunal para conmocer y decidir las pretensiones de
los particulares contra el ente piblico territorial o institucional al cual se impute una
determinada accién u omisién.

En el caso presente la competencia material se cncontraba suficientemente de-
mostrada por el hecho de que el ampare fue solicitado contra la actuacién omisiva de
1a Administracién y, asi mismo estaba demostrada la competencia personal por tratarse
de una  Administracién Municipal,.cuyos actos caen bajo el poder de control del tri-
bunal contencioso-administrative que dictd el .fallo; por preverlo asi el articulo 181
de la Ley Orgénica de la Corte Suprema de Justicia y caer dentro de su ambito te-
rritorial determinado por el articulo 3° del Decreto 2. 057 de fecha 8 de marzo de 1977
que lo establece. :
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Por todas las consideraciones que anteceden se considera improcedente la pri-
mera de las impugnaciones de la Municipalidad contra la sentencia apelada fundada
en la incompetencia del a quo y asi se declara. :

CPCA 7-5-87
Magistrado Ponente: Hildegard Rondén de Sanso

Cualquier juez puede asumir la jurisdiccion constitucional
cuando los derechos que se deauncian han sido violados, co-
rresponden a su competencia sustantiva o a su competencia en
razon de la persona.

La circunstancia de que se ejerza una accién de amparo constitucional, no implica
la facultad del juez de anular el acto impugnado, por cuante su funcién no es anula-
toria si no restablecedora de la situacién juridica infringida.

Ha alegado la apelante que el Juzgado Superior que dictara la sentencia apelada
era incompetente “porque el presente caso, relacionado con la Administracién Muni-
cipal, estaria comprendido dentro del marco de la ilegalidad y no de la inconstitucio-
nalidad”. Respecto a este alegato observa esta Corte que cualquier juez puede asumir
la jurisdicciéon comnstitucional cuando los derechos que se denuncian han sido vio-
lados corresponden a su competencia sustantiva o a su competencia en razén de la
persona, tal como fuera precedentemente expuestos. La circunstancia de que se ejerza
una accion de amparo constitucional no implica, como parece sostenerio la apelante,
la facultad del juez de anular ¢l acto impugnado, por cuanto su funcién no es anu-
latoria, sino restablecedora de la situacidn juridica infringida. El articulo 20 del vi-
gente Codigo de Procedimiento Civil establece la facultad de los jueces de desaplicar
las disposiciones inconstitucionales, por lo cual de no existir la norma expresa del
articulo 49, tal disposicién seria suficiente para rechazar el alegato. Ahora bien, inde-
pendientemente del recurso de inconstitucionalidad que la Constitucién contempla y
que la Ley Orgénica de la Corte Suprema de Justicia regula, el amparo censtitucional
se destina a atender en forma inmediata a la lesiébn de una garantia que afecte a un
sujeto cualquiera que el mismo sea, limitando o impidiendo el ejercicio de las faculta-
des que la norma fundamental le otorga, De alli que no puede confundirse el recurso
de inconstitucionalidad, proceso formal destinado a anular un acto que centrasta con
la Constitucion, con el amparo que cs una forma de proteccidn directa que, a través
de un organismo jurisdiccional el ordenamiento juridico le otorga a cada sujeto para
garantizarle la eficacia y cumplimiento de los derechos que ella le otorga, Por lo an-
terior resulta improcedente el alegato y asi se declara.

CPCA | ‘ _ 7-5-87
Magistrado Ponente: Hildegard Ronddn de Sansé

El juez. Contencioso-Administrativo es competente para cono-
cer de los recursos de amparo. .

Observa esta Corte que si bien la argumentacién de la apoderada de la Munici-
palidad estd planteada en una forma oscura que se agrava ain mdis con las largas citas
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que intercala impidiendo conocer el desarrollo 16gico de sus fundamentos; sin embargo
es posible deducir del escrito planteado como oposicién al amparo en la primera
instancia y, del resumen que la apelante hiciera de sus impugnaciones contra el fallo,
que dos son los motivos fundamentales en Jos cuales basa el alegato de incompetencia
del a quo, a saber: en primer lugar en la estimacion de que el Acuerdo con fuerza
vinculante dictado por la Sala Politico-Administartiva de la Corte Suprema de Justicia,
le impedia pronunciarse sobre el amparo solicitado, por cuanto dicho Acuerdo atin
se encuentra en vigencia. En segundo lugar se considera por parte de la Municipalidad
que la simple condicién de jucz contencioso-adminisirativo no le otorga al juzgador
la facultad de conocer de los recursos de amparo que pertenece a la jurisdiccion cons-
titucional.

Por lo que ataiie a la primera de las cuestiones planteadas, ¢s sabido que, en base
a lo dispuesto en el articulo 148 de la Ley Orgéinica del Poder Judicial, la Sala
Politico-Administrativa de la Corte Suprema de Justicia dicté un Acuerdo de naturaleza
obligatoria el 24 de abril de 1972. Al efecto el citado articulo 148 senala:

“La Corte Federal resolverd por medio de Acuerdos que tendran fuerza obli-
gatoria y a solicitud del Ejecutivo Nacional, del Ministerio Piblico o de cualquier
funcionario judicial, las dudas que puedan presentarse en casos concretos en
cuanto a la inteligencia, alcance y aplicaciéon de la presentc Ley y siempre que
no implique opinién acerca de las cuestiones sometidas al conocimiento de los
Jueces”.

El Acuerdo que la Corte Suprema de Justicia dictara el 24 de abril de 1972 se
pronuncié sobre la cuestién que le planteara el Fiscal General de Ia Repablica res-
pecto a “la duda existente en algunos jueces de primera instancia y superiores en lo
penal de la Republica, de si son o no competentes para conocer de las acciones y
recursos de amparo en general, o sca de aquellos que tienden a lograr el amparo de
cualquier otro derecho establecido en la Constitucién o inherente a la persona hu-
mana; pero distinto al de la libertad personal”. Igualmente ¢l Presidente de la Co-
misién Electoral de la Universidad Central de Venezuela habia solicitado de la Corte
un “Acuerdo que dirima la cuestidon de la competencia de los jueces penales de la’
Repiblica para librar mandamiento de amparo y especificamente el recurso de am-
paro emanado del Juzgado Duodécimo de Primera Instancia en lo Pepal de la Circuns-
cripcién Judicial del Distrito Federal y Estado Miranda, atendiendo a la solicitud
de varios profesores universitarios de que se dictara una decision sobre sus situaciones
académicas, en el cual se les acordd reincorporarlos al registro electoral con toda la
plenitud del goce y ejercicio de ese dereche”. Al pronunciarse sobre las solicitudes,
la Sala Politico-Administrativa de la Corte Suprema de Justicia, por una parte, fun-
damenté su criterio de que el articulo 49 de la Constitucién era una norma simple-
mente programitica por lo cual no se encontraba en vigencia ni se encontraria hasta
tanto el legislador no procediese a regularla, acogiendo en todas sus partes la funda-
mentacién que ya habia hecho valer en sentencia del 14 de diciembre de 1970 al
dirimir un conflicto de competencia. Por otra parte la Corte, como decision, sefald
que los jueces penales de primera instancia no tenian otras atribuciones que las que en
razén de la materia les confiercn las leyes y, en particular las sefialadas en la quinta
disposicién transitoria de la Constitucién y el articulo 80 de la Ley Orgénica del Poder
Judicial y que asumir otras implicaba un vicio de extralimitacién, lgualmente sefiald
la Corte que, de conformidad con el articulo 206 de la Constitucion, le correspondia
s6lo a ella conocer de la nulidad de los actos de las Administraciones Nacional, Esta-
dal o Municipal.

Podemos considerar en consecuencia que el Acuerdo con fuerza obligatoria estaba
dirigido a los jueces penales, a quienes se les advertia que sélo podian acordar el
amparo constitucional, cuando se tratase del habeas corpus previsto y regulado en la
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disposicidn transitoria quinta de la Constitucidn. Dz alli que en forma alguna podria
cxistir violacidén por parte de! a quo de un acuerdo relativo a la delimitacidn de una
esfera jurisdiccional diferente a la que le es propia. Por otra parte, por lo que atafe
a la motivacidon que dicho Acucrdo conticne sobre la vigencia del amparo en base a
la naturaleza de la norma constitucional que !o contempla, en -fecha 20 de octubre
de 1983, en el caso Andrés Veldsquez, la Corte modificé su criterio, considerando
que la norma constitucional estaba en vigencia v que los jueces debian hacer. de acuer-
do con su competencia, un prudente uso dc su facuitad para acordarlo.

Planteada ast la situacidén. pareciera obvio que el acordar el amparo por parte
del a quo no constituyé violacion del Acuerdo con fuerza obligatoria y asi sc declara.

C. Cardcter extraodinario
CPCA . . ) . 7-5-87
Magistrado Ponente: Hildegard Rondén de Sansé

El caricter extraordinario del amparo lo determina la circuns-
tancia de que no cxista ningin otro medio procesal idoneo para
tmpedir que se produzca la lesion del derecho constitucional ga-
rantizado o que. el efecto de la misma continie afectando la
_esfera subjetiva del accionante.

Alega la apoderada de la Municipalidad que el procedimiento del amparo sélo
puede instaurarse por via exccpeional cuando ia lesidn o dafio sea actual o inminente,
lo que no ha ocurrido en el caso de la empresa Desarrollos 77, C.A. Al efecto se
observa que el cardcter excepcional o extraordinario del amparo lo determina la cir-
cunstancia de que no exista ningin otro mecdio procesal idéneo para impedir que se
produzca la lesién al derccho constitucionalmente garantizado, o que el efecto de la
misma continde afectando la esfera subjetiva del accionante. No puede estimarse que
el cardcter excepcional se identifique con la subsidariedad del medio, ni tampoco puede
interpretarse en forma restringida la exigencia de la actualidad de la lesion. Por lo
que atafie a la subsidariedad, la jurisprudencia sobre la materia estimé originaria-
mente que, s6lo a falta de un recurso o de una accién cspecifica podria validamente
procederse por la via del amparo. Esta posicion ha sido modificada ante la cvidencia
de que, aun existiendo un medio expreso contra la actuacién u omisidén que acarrea la
lesién, éste puede resultar inoperante dadas las circunstancias. Es justamente en la
esfera contencioso-administrativa en la cual ha de descartarse la cxigencia absoluta de
la subsidariedad, por cuanto la misma llevaria a la negacidén del amparo en tal campo,
va que por si mismo el recurso contencioso-administrativo de nuiidad contemplado
por la ley Organica de la Corte Suprema de Justicia tiene.tal caracter dentro del sis-
tema, por lo cual, sostener que en todo caso tal via ha de ser agotada necesariamente,
implicaria, el riesgo de que la decisién jurisdiccional resultase tardia. Por otra parte el
amparo protege contra la lesidn directa de un derecho constitucional, situacién en la
cual, controlar la ilegalidad, que es lo que persigue el contencioso-administrativo, puede
constituir suficiente garantia del ciudadano. En base a los razonamicntos que antece-.
den la subsidariedad ha sido sustituida por la exigencia del caricter excepcional de la
situacidn, en el sentido de que ia misma v sus efectos rebasen los pardmetros norma-
les que, en posiciones andlcgas se plantearian a -otros sujetos. Lo excepcional alude
a todo aquello que sale de la esfera de la normalidad, por sus proporciones o por sus
efectos, o bien por la imposibilidad de reparacidén de sus consecuencias.



JURISPRUDENCIA 129

Al lado del caricter precedentemente analizado se encuentra la necesidad de que
la lesién sca-actual, esto es, inminente o reciente, por cuanto una lesién aceptada por
el accionante no presenta obviamente gravedad para el mismo, en razén de lo cual se
ha estimado que s¢ ha producido una especie de caducidad de la accién por el paso
del tiempe. Las leyes de amparo y la jurisprudencia han establecido asi un limite
temporal para el ejercicio de la accion.

Ahora bien, la actualidad que determina la procedencia del amparo es un criterio
relativo, no absoluto, en un sistema en gestacion como el nuestro, en el cual ninguna
norma establece un limite de ticmpo para el ejercicio de la accidn, sino que la vigencia
de la misma sera apreciada por el buen criterio del juzgador. En efecto, la actualidad
alude esencialmente al hecho de que la lesidén esté viva, esté presente con toda su in-
tensidad y que, contra ella no exista ningiin-medio de defensa o de proteccién idoncos
para enervar la fuerza o poder que la produce. Hay amenazas de lesidn, o lesiones,
como son aqucllas que se producen ante la indefinicidn de las situaciones juridicas,
que pueden prolongarse en el tiempo, sin que se atenden sus efectos y sin que los
mismos puedan ser contrarrestados por los medios ordinarios que el derecho ofrece.
De alli que la actualidad de la lesién sc refiere fundamentalmente al caricter pre-
scnle de la misma, no al hecho pasado, acaecido, circunscrito al pretérito, sino a la
situacién presente que puede prolongarse por un periodo indefinido de tiempo.

Las anteriores consideraciones rigen en la medida en que hubiese sido concul-
cado el derecho del accionante. -

Hechas estas premisas es necesario determinar si los dos elcmentos analizados del
caricter extraordinario y de la actualidad estin o no presentcs en el caso de autos.
De acuerdo con la narracién del accionante, no contradicha por los elementos de
autos, éste solicitdé la renovacidn de los permisos de construccién sin obtener ninguna
respuesta formzl, recibiendo por el contrario, informaciones por parte de un organismo
técnico de que los permisos no serian renovados hasta tanto no fuese dictada una or-
denanza reguladora de 1a materia. Es decir, que la respuesta mis concreta a la pre-
tensién del accionantz fue la de someterlo a la espera de un acto general cuya fecha
de vigencia era completamente indeterminada. . .

La situacidn planteada en la forma que antecede estd revestida del cardcter extra-
ordinario que sc¢ requiere para el ejercicio del amparo, por cuanto en ella estid presente
Ia incertidumbre de una solicitud respecto a la cual no se obtiene ninguna respuesta,
por una parte, la via ordinaria resulta totalmente ineficaz y, por otra, no existe real-
mente la posibilidad de seguirla, ya que no hay un verdadero acto dencgatorio contra
el cual recurrir. En efecto, la comunicacion que en fecha 2 de setiembre de 1985 le
dirigiera al accionante el Director de la Comisidn de Urbanismo en la cual le comu-
nica que el Proyecto de Ordenanza sobre Riesgos Geoldgicos para el drca de la Urba-
nizacién Colinas de Bello Monte que elaborara la Oficina Metropolitana de Urba-
nismo (OMPU) sc encuentra en fase de discusidn anie la Comision Metropolitana de
Urbanismo (CMU) vy, que una vez aprobado por el dltimo de Ios mencionados serd
pasado a la Cdmara Municipal para su puesta en vigencia, sin la cual no se procedera
a renovar el permiso de construccién N° 31.936 def 11-12-78 que el mismo solicitara,
no puede estimarse como una respuesta denegatoria a la solicitud de renovacién sine
como una suspensién del tramite correspondiente al mismo, tal y como aparece expre-
samente en la citada comunicacidon. Por otra parte, no puede argiiirse que ¢l accio-
nante podia ejercer contra dicho acto ¢l recurso administrativo correspondiente. por
cuanto el mismo constituye un elemento nuevo en la sitnacién juridica del solicitante
de la renovacién que act(ia como una informacién dentro del largo periodo del silen-
cio que frente a su solicitud la Adminisiracidn ha mantenido. Es necesario ubicarse
en la posicién de un sujeto que durante afios espera la definicién de los términos de
su relacién frente a la Administracién; y que paliativamente obtiene de la misma una
respuesta sobre los motivos que lo han colocado en tal situacién. La comunicacién

-
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a la cual hemos aludido, mé4s que pronunciarse sobre la renovacién solicitada, se estaba
pronunciando sobre las causas por las cuales se habia retrasado la respuesta. No puede
pretenderse en consecuencia repetimos que se haga valer el caricter subsidiario del
recurso de amparo en base al alegato de que el accionante podia haber interpuesto
su recurso contra la comumnicacién antes citada, ya que la misma, de constituir un
acto administrative impugnable, no configuraba una denegacién de su solicitud sino
la explicacién del motivo que impedia el otorgarie una Tespuesta.

Er los términos en que estaba planteada la situacién de la accionante, el mismo,
para resolverla, tenfa que valerse de un medio extraordinario capaz de romper la ba-
rrera de silencio que la Administracién habia colocado frente a sus pretensiones. De
alli que a juicio de esta Corte si estaba presente el cardcter excepcional exigido para
la procedencia del amparo.

Por lo que atafie a la actualidad, este cardcter se hace présente en el hecho de
que la solicitud de renovacion, si bien no obtuvo una respuesta denegatoria concreta,
se enfrentd con una serie de incidencias que han sido narradas en el libelo y corro-
boradas en los autos, por lo cual, la situacién estuvo renovéndose constantemente
surgiendo en igual forma nuevas expectativas hasta concluir en el planteamiento de la
tesis sostenida por los organismos técnicos de que las renovaciones no procederian hasta
tanto no fuese aprobada la ordenanza reguladora de los eventuales riesgos ecoldgicos
de la zona en la cual se encuentran ubicadas las parcelas. Esta situacién determina
la actualidad de la lesién, ya gue la misma no estaba constituida por un hecho supe-
rado, extinguido, sino por una expectativa {rustrada constantemente, pero siempre
viva. De alli que a juicio de esta Corte estd dada la condicién de la actualidad que
se exige en e] amparo.

Resumiendo los dos elementos precedentemente analizados se pueden recapitular
los hechos que los conmstituyen, observando que, la pasividad de la Administracién
frente a la solicitud de renovacién de los permisos fue lo que acarre6 la lesidn al
derecho de propiedad cuya proteccién pretende el accionante mediante el amparo ya
que -l mismo se encontraba imposibilitado de interponer ninguna defensa, por cuanto
los motivos que hubieran podido determinar la abstencién habian sido silenciados. En
efecto no se trata de una solicitud original de un permiso de construccidn, sino de la
renovacién de los que habian sido previamente otorgados lo cual presupone en el
titular de tales actuaciones, la garantia de obtener una respuesta sobre su solicitud que
no puede ser eliminada por el paso del tiempo. En efecto, frente a la abstencién de la
Administracién, el administrado tiene la posibilidad de actuar, en base a lo dispuesto
en la Ley Orgénica de Procedimientos Administrativos contra el acto denegatorio que
estd constituido por el silencio administrativo; pero tal via plantea todas las dificul-
tades de la indefensién, ya que no es posible dirigir impugnaciones contra un acto que
no es decisorio, ni tAcito, ni expreso. Existe igualmente la posibilidad, en relacién con
los érganos municipales, de proceder de conformidad con lo dispuesto en el articulo
182, ordinal 1° de la Ley Orgdnica de la Corte Suprema de Justicia; pero tal via se
consustancia, tal como lo sefialara la Sala Politico-Administrativa de la Corte Suprema
de Tusticia con Ia abstencién o negativa de ejecutar actos materiales, lo cual no era
el caso de autos.

Analizada en la forma que antecede la situacién, a juicio de esta Corte estaban
presentes en el caso sub-judice los requisitos de excepcionalidad y actualidad prece-
dentemente analizados, por lo cual se considera improcedente el alegato de la Muni-
cipalidad y asi se declara.
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CPCA 21-5-87
.Magistrado Ponente: Romén J. Duque Corredor

Caso: LUME S.A. vs. Replblica (Ministerio del Ambiente vy de
los Recursos Naturales Renovables).

En razén del cardcter excepcional de la accién de amparo,
¢l mismo resulta admisible cuando los medios ordinarios son
insuficientes para restablecer la situacién infringida, o cuando
su procedimiento, dada la naturaleza de la lesién alegada, no
cumple con-la finalidad de lograr Ia proteccién de inmediato,
o cuando en todo caso, sus efectos vienen a ser retardados o di-
feridos, dec modo que no permiten reparar el dafio sufrido, cuan-
do un derecho constitucional estd lesionado.

Habiendo concluido el estudio individual del expediente, y analizados los recaudos,
corresponde a la Corte resolver sobre la proteccién constitucional solicitada.

CUESTION PREVIA

Debe esta Corte resolver con anterioridad al mérito principal, lo relativo a su
competencia para conocer de la presente accién de amparo constitucional, y ademds,
si esta accién resulta admisible en atencidén a la posibilidad del ejercicio previo de otros
recursos principales.

En cuanto a la primera cuestién, se observa que la lesién a los derechos constitu-
cionales, que se dicen violados, son atribuidas 2 un funcionario del Ministerio del Am-
biente y de los Recursos Naturales Renovables, que ejerce el cargo de Coordinador
de la Zona 6 de dicho Ministerio, es decir, a un funcionario nacional distinto al titular
de tal Ministerio, sobre cuyos actos ejerce esta Corte el control de su legalidad, a
tenor de la competencia residual que le otorga el ordinal 39 del articulo. 185 de la Ley
Organica de la Corte Suprema de Justicia, por tratarse de una autoridad diferente a
las indicadas en los ordinales 99, 109, 119 y 129 del articulo 42 ejusdem. En otras
palabras, que por cuanto la autoridad en cuestién, a la cual se le atribuye la lesién
a las garantias constitucionales, no es un érgano colegiado del poder piblico; del
Poder Ejecutivo Nacional (Presidente y Ministros); o del Congreso' o de rango cons-
titucional (Consejo Supremo Electoral u otros de Igual jerarquia a nivel nacional); por
tanto, corresponde a esta Corte conocer de la accién de amparo por ser materia afin
a su competencia contencioso administrativa, de examinar la legalidad de los actos ad-
ministratives de funcionarios como el sefialado, en ausencia de una competenc1a ex-
presa de otra autoridad judicial, y asi se declara.

Por otro lado, observa la Corte que de acuerdo al propio escrito contentivo de
la pretensién de amparo constitucional, la lesién consiste en que después de cum-
plido todo el trimite establecido, y agotados los recursos administrativos ordinarios,
e inclusive hasta ¢l extraordinario de revisidn, el funcionario que debe complementar
dicho tramite, de otorgamiento de un permiso forestal, se miega a cumplir con su
deber de expedir las guias de circulacién de la madera explotada en base a dicho
permiso, con el solo argumento de que ha recibido instrucciones telefénicas de no
hacerlo. Es posible pensar entonces, que frente a tal negativa, que cs una verdadera
abstencién, que incluso la propia recurrente califica de “actitud omisiva”, cabria, en-
tonces, el recurso de abstencidén o negatlva llamado también de carencia, por cuanto
en el fondo se trata de “un no actuar” de la administracién, frente a “un deber de
actuar”, legalmente establecido. Recurso éste al cual se refiere el ordinal 237 del articu-
lo 42 de la Ley Orginica de 1a Corte Suprema de Justicia, cuando tal inactividad se
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da por un funcionario nacional. En cuyo caso, no sélo la competencia seria de la Sala
Politico Administrativa de la Corte Suprema de Justicia, en atencién al texto del
referido ordinal, en concordancia con el articulo 43 de la misma Ley, sino que tam-
bién, conforme a la jurisprudencia de dicha Sala, el procedimiento a seguir debera ser
el de los juicios de nulidad de los actos de efectos particulares, previsto en los ar-
ticulos 121 v siguientes de la Ley Orgénica de la Corte Suprema de Justicia.

No obstante, en razén del caricter excepcional que esta Corte ha venido atribu-
yendo a la accién de amparo, este medio judicial resulta admisible, cuando los medios
ordinarios son imsuficientes para restablecer la situacién infringida, o cuando su pro-
cedimiento, dada la naturaleza de la lcsién alegada, no cumple con lu finalidad de
lograr la proteccién de inmediato, o cuando en todo caso, sus efectos vienen a ser
retardados o diferidos, de modo que no permiten reparar el dafio sufrido, cuando vn
derecho constitucional estd conculcado. En el presente caso, puede observarse que la
recurrente ha llevado paso a paso todo el trdmite constitutivo del otorgamiento del
permiso forestal, y también ¢jercié, dentro de las oportunidades legales, todos los re-
cursos pertinentes, frente a las decisiones que le han sido adversas en dicho proce-
dimiento, y que al resolverse cada uno de ellos, se ha considerado procedente su pe-
ticién respecto a dicho permiso, al cual, incluso después de haber sido revocado o
suspendido, le ha side de nuevo reconocido. Por otra parte, también se observa que
una vez firme el acto que le restablecié tal permiso cumplié con sus obligaciones fis-
cales, previstas a la expedicién de las guias de circulacién de la madera explotada, que
es el ultimo requisitc que debe cumplir, por lo que ciertamente solo cabe a la Ad-
ministracién cumplir con sus deberes. Por otro lado, no existe otro medio eficaz para
lograr dicha expedicién, ante la situacién de una madera cortada y depositada, en
espera de poder ser transportada a los centros industriales o de procesamicnto. Tratin-
dose de productos forestales, los mismos son perecederos, y ocurre, COmo aparece del
informe del Ministerio del Ambicnte y de los Recursos Naturales Renovables, en-
viado a esta Corte, que la no expedicién de aquéllas guias obedece al hecho, de que
después que'se revocd la decision que habia suspendido el permiso forestal y se ordend
se expidicran las guias de circulacién, nuevamente se vuclve a sujetar tal trimite, a
que la Procuraduria General de la Repiblica emita su opinién sobre una oposicion
al otorgamiento de dicho permiso per parte de unos terceros, prescntada después que
el indicado Despacho, mucho antes, habia solicitado tal opinién a aquel 6rgano de
asesorfa juridica, y cuando con anterioridad, casi un afo, habia declarado firme el per-
miso en cuestién a pesar de aqueila oposicién. En otras palabras, que si se sometieru
la presente accion al tramite ordinario del recurso de abstencién o negativa, mediante
¢l procedimicnto del juicio de nulidad de los actos de cfectos particulares, no se lo-
graria el fin perseguido, de resultar cierta y actual la lesién alegada, porque cuando
se produjera la decisién que supliera la abstencién de la Administracién, no se con-
seguiria restablecimiento alguno de la situacién lesionada, de ejercer a plenitud los
derechos que le han sido conculcados segiin la recurrente. En concreto, de poder dis-
poner y aprovechar de la madera que le es propia, oportunamente, antes que sufra
deterioros.

En base a la anterior consideracién, estima esta Corte que la accién de amparo
resulta admisible, dado que viene a ser el {nico medio de que dispone la recurrente
para lograr, de inmediato, como lo dispone el texto del articulo 49 de la Constitu-
cién, el restablecimiento de las garantias constitucionales, de resultar procedente dicha
accién, v asi se declara.
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D. Legitimacion
CPCA 27-4-87
Magistrado Ponente: Cecilia Sosa Gomez

La legitimacién requerida para solicitar el amparo, es la iden-
tidad entre quien solicita un amparo y quien esté privado del
goce ¥y ejercicio de los derechos constitucionales invocados.

Esta Corte considera que si bien ta Ley Orgédnica de la Corte Suprema de Jus-
ticia exige que para solicitar la nulidad de los actos administrativos de efectos parti-
culares, sélo lo puede hacer quienes tengan interés personal, legitimo y directo en
impugnar el acto de que se trate, ¥ que en consecuencia, no se admitird el recurso
de nulidad cuando sea manifiesta la falta de cualidad o interés del recurrente (Articulos
121 v 124, Ordinal 1°), la propia Constitucién establecié que el procedimiento de
amparo puede ser invocado ante los Tribunales por “todo habitante de la Repiiblica en
el goce y ejercicio de los derechos y garantias que la Constitucién establece” (Articulo
49), por tanto debemos entender que si el Juez tiene la potestad para restablecer la
situacién juridica infringida, el habitante de la Reptblica, sea persona natural o moral,
debe estar impedido en el goce ¥ ejercicio de los derechos y garantias que la Consti-
tucidn establece. Es por ello, que quien intenta una accién de amparo debe poner en
evidencia que existen derechos constitucionales conculcados y si se siente agraviado
por la accién u omisién de un tercero o de las autoridades, debe poder accionar ante
un Tribunal, en amparo de esos derechos, v eflo estd clara y directamente reconocido
en la Constitucién. :

El recurso de amparo es excepcional en relacién al control jurisdiccional por el
procedimiento contencioso administrativo, en cuanto al control del principio de la le-
galidad de 1a Administracién, y por ello se !¢ ha calificado como un recurso extra-
ordinario.

Ciertamente, entonces para solicitar el amparo de dercchos constitucionales con-
culcados, la legitimacién requerida es la identidad entre quien solicita un amparo vy
quien esté privado del goce y ejercicio de los derechos constitucionales invocados. Es
pues un afectado, cualquier habitante de la Repiiblica sin necesidad de mis califica-
cién especial que demostrar que ésta tiene conculcado el cjercicio de un derecho cons-
titucicnal, ¢ invoca ante el Juez el restablccimiento inmediato de este derecho con
culcado para impedir asi ‘que continde la situacién juridica infringida. :

Es légico concluir, que debe existir una relacién causal entre el solicitante del
amparo-y el derecho conculcado invocado.

La premisa anterior, y por el cardcter breve y sumario del procedimiento, el Juez
que conozca del mismo debe entrar al fondo del asunto, es decir, declarar de acuerdo
al expediente si es procedente o no el amparo con fundamento en la determinacion
de si el derecho ¢ derechos constitucionales invocados estin conculcados.

E. Procedimiento
CPCA 4-3-87
Magistrado Ponente: Roman J. Duque Corredor
Caso: Alfredo Lamucct vs. Municipalidad del Distrito Sucre.

No procede la aplicacion del procedimiento de ampare tri-
butario a los recursos de amparo por abstencién o negativa, pre-
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vistos en el ordinal 19 del art. 182 de la Ley Organica de la
Corte Suprema de Justicia, cuando no se garantiza plenamen-
te el contradictorio y el derecho de defensa en dichos asuntos, y
tampoco se garantiza la intervencién de los terceros interesados,
en materia en donde esta presente el interés de la colectividad.

Las reglas relativas al procedimiento aplicable a las acciones son de caracter de
orden publico, hasta el punto que no pueden las partes, ni el Juez, subvertirlas, como
reiteradamente lo ha advertido la Casacién Venezolana. Asf, el Miximo Tribunal ha
dicho: ...atin cuando las partes litigantes manifiesten su acuerdo, no es potestativo
a los tribunales subvertir las reglas legales con que el legislador ha revestido la tra-
mitacién de los juicios, pues su estricta observancia es materia Intimamente ligada
al orden piblico” (Ver Duque Sinchez, Jos¢ Romidn, “Manual de Casacién Civil”.
Ed. Universidad Cat6lica Andrés Bello, 1977, pig. 99). Por otra parte, segiin ¢l ar-
ticulo 233 del Cédigo de Procedimiento Civil de 1916, afin vigente, la viclacidn de las
normas sustanciales del procedimiento, por tratarse de materia de orden publico, no
son convalidables por las partes, y que en tedo caso, éstas pueden siempre denunciarlas.

Por otra parte, lo relativo a la garantia del derecho de defensa, que es de pro-
genie constitucional, puesto que el articulo 68 de la Constitucién ordena que dicho
derecho debe garantizarse en cualquier proceso, en sus diversas etapas y grados, se
marnificsta, eatre otras cosas, en Ia posibilidad cierta de contradecir las pretensiones
de las partes, previa la debida citacién o notificacién. Ademds, tal derecho se ex-
presa en la facultad de promover y evacuar pruebas para demostrar las-afirmaciones
y alegatos de los interesados. Tales manifestaciones del derecho de la defensa surgen
obligatoriamente cuando se trata de pretensiones que se sustenten en el incumplimiento
de obligaciones por parte de los demandados, lo cual supone la posibilidad cierta para
ellos de contradecirlas oportunamente, y con el debido tiempo, y también de desvirtuar
los hechos constitutivos de las demandas, a través de su actividad probatoria. En
consecuencia, cuando los Jueces Contencioso Administrativos utilicen la facultad de
la analogia procesal, contemplada en el articulo 102 de la Ley Organica de la Corte
Suprema de Justicia, deben tener presente el cardcter esencialmente contradictorio de
la pretensién para aplicar o no, entonces, procedimientos sumarios o breves. En ese
sentido, por ejemplo, en el amparo constitucional, donde no se reclama inclumplimiento
de obligacién alguna, sino la violacién de un derecho de range constitucional, que por
ello estd fuera de discusién, v donde existe un hecho objetivo de desconocimiento de
tal derecho, v donde la labor del Juez es simplemente 1a de constatar la violacibén y
la necesidad de restablecer de inmediato la garantia constitucional violada, es posible
seguir un procedimiento, como el del amparo tributario, si se trata de violaciones por
parte de las autoridades administrativas. En efecto, en este caso el Fuez no tiene que
examinar si el recurrente satisfizo previamente algin deber legal, o si por su parte,
no ha incumplido alguna prestacién previa, puesto que su alegato se fundamenta en la
violacién de una garantia constitucional, que no tiene que probar. Por el contrario, en
el recurso de abstencién o de carencia, es necesario que el Juez determine previamente
si existe la obligacidén por parte de la Administracién de cumplir determinado acto, o
una actuacién material, y si en verdad existié una conducta omisiva por parte de ella.
Tales extremos de la procedencia del recurse de abstencién o de carencia, implican
necesariamente una contradiccién vy una actividad probatoria sobre ambos extremos.
Ademds, la Administracién puede perfectamente excepcionarse alegando la inexistencia
de la obligacién cuyo incumplimiento se le atribuye, o a una justificacién en no cum-
plirla, o en Gltimo caso, rechazar la omisién denunciada. Igualmente, el recurrente,
por su parle, tendrd la carga de demostrar el fundamento de su pretensién, es decir,
la ‘existencia de la obligacién de realizar determinado acto por la Administracion, o
de ejecutar en concreto una actuacién material, porque a su vez, por ejemplo, el re-
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currente cumplié con sus respectivas obligaciones o deberes, para asi recurrir legitima-
mente a reclamar la conducta omisiva de la Administracién.

De lo expuesto, es posible concluir que es necesario garantizar plenamente a la
Administracién su derecho a defenderse, contradiciendo ¢l reclamo de su presunta
omisién a cumplir un deber objetivo y legal, asi como a ambas partes una actividad
probatoria destinada a demostrar ¢l presunto incumplimiento, o cn todo caso, la no
obligatoriedad de determinada actuacién, o Ia justificacién de su omisién. Dentro de
este orden de ideas, cree la Corte que ¢l procedimiento del amparo tributario, que
especificamente se contempla para el caso de violaciones de derechos plenamente tipi-
ficados en la Ley de la materia, y cuya existencia, y el incumplimiento de respetarlos,
es relativamente facil verificarlos, y donde la finalidad del contradictorio se garantiza
con la peticién de una informacién al organismo de la Administracién tributaria, por-
que se trata del no acatamiento de un trémite fiscal previamente determinado con
claridad en el mismo Cédigo Orginico Tributario. Pero por el contrario, en la ma-
teria de urbanismo, que es a la que propiamente se refiere la accién deducida, no
caben las mismas consideraciones. En efecto, 1a solicitud -de otorgamiento de una Cé-
dula de Habitabilidad supone una verificacién previa por parte de la autoridad muni-
cipal competente, a través de un procedimiento administrativo de constatacién, de los
extremos de la solicitud. Al contrario de lo que ocurre con el amparo tributario por la
no concesién de una solvencia, por ejemplo, o por la no declaracién de la prescripcién
de una obligacién tributaria, o de una sancién administrativa, en donde estd fuera
de duda el pago de las obligaciones tributarias, o el transcurso del tiempo. En estos
casos, el procedimiento del amparo tributario cumple plenamente la finalidad perse-
guida por el legislador, es decir, que la jurisdiccién contencioso administrativa haga
cumplir a la Administracién, o que supla su omisién, porque ésta s¢ evidencia obje-
tivamente. Por el contrario, cuando se frata del recurso por la abstencién de las auto-
ridades municipales, en aquellos casos en que deba cumplir con la obligacién de otor-
gar una cédula de habitabilidad, es necesario que se demuestre de manera plena por el
recurrente que satisfizo todos los extremos que exigen las ordenanzas, para que la
Municipalidad otorgue tales documentos, ¥ que en verdad, de ser asi, que pasarcn los
plazos para ello, y que el particular insistié en su otorgamiento, y que tampoco la
Mugicipalidad procedi6 a emitirlos. Igualmente, es necesario que las autoridades mu-
nicipales puedan justificar su presunto incumplimiento, llevando al Juez, con las debi-
das probanzas. el convencimiento que la omisién a entregar los documentos de urba- -
nismo cs justificada. Es necesario, pues, un contradictorio y su correspondiente pe-
rfodo probatorio.

Pero ademé4s de lo anteriormente expuesto, ocurre que el régimen del urbanismo
no sélo persigue regular el ejercicio del derecho de propiedad urbana, a través de un
sistema de autorizaciones, controles de fiscalizacidn o de sanciones, sino también
proteger los intereses legitimos de los terceros integrantes de las comunidades. En efec-
to, la definicién de las competencias de los organismos municipales en materia de
urbanismo, asf como el establecimiento de procedimientos previos para la concesidén
de permisos urbanisticos, igualmente, la fiscalizacién de los usos de los terrenos ur-
banos y ¢l cumplimiento de las normas de las construcciones, persiguen también pro-
teger los interses colectivos y gencrales, envueltos en el proceso de urbanizacién. Ahora
bien, en el procedimiento del amparo tributario no se prevé la posibilidad de que los
terceros, interesados legitimos, puedan ser notificados de un recurso de este tipo, por
lo que en caso de aplicar dicho procedimiento a un recurso de abstencién o negativa
en un asunto como el presente, esos terceros quedarian sin posibilidad de reclamar
oportunamente sus intereses legitimos, personales y directos. .

Por las razones expuestas, esta Corte estima que no resulta adecuada la aplica-
cién del procedimiento del amparo tributario a los recursos de abstencién o negativa,
previstos en el ordinal 1? del articulo 182 de 1a Ley Orgdnica de la Corte Suprema de
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Justicia, cuando no se garantiza plenamente el contradictorio y el derecho de dcfcnsa
en dichos asuntos, y tampoco se garantiza la intervencion de los terceros interesados,
en materia en donde estd presente el interés de la colectividad. Ciertamente que en el
presente caso el procedimiento sezuido no garantizd tales derechos, como si lo hubiera
garantizado, por ejemplo el de 1os juicios de nulidad de los actes de efectos particulares,
previsto de los artfculos 121 y siguientes de la Ley Orgénica de lu Corte Suprema de
Justicia, como inclugo lo ha recomendado la Sala Politico Administrativa de la Corte
Suprema de Justicia. en sentencia de fecha 28-02-85, al expresar: “Al no establecer
el texto respectivo por via especifica —ni la Ley Orgénica de la Corte Suprema de
Justicia por via gencral— el procedimiento para interponer el susodicho recurso (se
refiere al de abstencién) la Corte, conforme a las disposiciones del articulo 102 de
su Ley Orgénica, considera como el més conveniente para tramitarlo, tal como lo de-
cidiera el Juzgado de Sustanciacién de esta Sala, el destinado en dicha Ley a la im-
pugnacién de los actos administrativos de efectos particulares, adaptado desde luego,
a las va descritas peculiaridades del Tecurso por abstencién, entre ellas la de los efectos
del mismo... (omissis)”. (Caso Eusebio Tgor Vizcayva vs. Consejo Universitario de
la Universidad del Zulia). :

En consecuencia com lo expuesto, esta Corte estima que el procedimiento debe
ser anulado a partir de la recepciént de los antecedentes administrativos, en razén de
lo previsto en los articulos 229, 232 y 233 del Cddigo de Procedimiento Civil, y en
consecnencia, debe declararse la reposicién al estado de que se tramite la demanda
contentiva del recurso de abstencién, por las formalidades del procedimiento contem-
plado de los articulos 121 v siguientes de la Ley Orgénica de la Corte Suprema de
Justicia, para los juicios de nulidad de los actos de efectos particulares.

Ademés de lo anterior, esta Corte encuentra también que en esta Alzada se cometid
el error de sustanciar la apelacién como si se tratara de un recurso de amparo cons-
titucional, como en efecto asi se expresé en el auto de recepcién del expediente en-
viado por ¢l Juez a quo, de que resultaba conveniente seguir el procedimiento de
Alzada de los juicios breves, “porque en el caso de autos se requicre un procedimiento
breve y sumario que garantice la cxigencia de celeridad indispensable en un recurso
de amparo constitucional”. Como se sefialé anteriormente, tal no es la naturaleza de la
accién deducida, sino la del recurso previsto en el ordinal 1¢ del articulo-182 de la
Ley Organica de la Corte Suprema de Fusticia. Estima la Corte, en consecuencia, aue
ha debido ejercerse la facultad de reducir los lapsos judiciales del procedimiento de
alzada previsto de los articulos 162 y siguientes de la Ley-Orgénica de 1a Corte Supre-
mza de Justicia, si se consideraba urgente ¢l asunto, como efectivamente se considerd,
o1 aplicarle el procedimiento de alzada de los juicios breves: y todo cllo de confor-
midad con lo dispuesto en el articulo 135 cjusdem. Por esta otra razon, también debe
ser anulado el procedimiento seguido ante esta Corte, en atencidn a lo dispuesto en
los articulos 229, 232 y 233 del Cédigo de Procedimiento Civil, y asi se declara.

DECISION:

En razén de la motivacién precedente, esta Corte Primera de lo Contencioso Ad-
ministrativo, administrando justicia en nombre de la Repiblica y por autoridad de
la Ley, Declara con Lugar la apelacién interpuesta por la Municipalidad del Distrito
Sucre del Estado Miranda. en contra de la sentencia del Juzgado Superior Primero
en lo Civil, Mercantil v Contencioso Administrativo de la Regién Capital, de fecha
17 de diciembre de 1986, v su aclaratoria del 20 de enero de 1987, y en comnsecuencia:

Segundo: Se repone el procedimiento al estado de tramitar la demanda por el
juicio de nulidad de los actos de efectos particulares. ' '

"Tercero: Se declara, en virtud de lo dispuesto en el articulo 135 de la Ley Orga-
nica de 1a Corte Suprema de Justicia, d= urgensia el asunto, y por tauto, sc ordena al
Jucz a quo, que una vez legado el expediente disponga la publicacidn del Cartel de
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emplazamiento de los interesados, ¥ vencidos que sean los lapsos-de comparecencia de
dichos interesados, y de promocién y de evacuacién de prucbas, que proceda a dictar
sentencia, sin relacion ¢ informes, dentro dc los diez (10) dias siguientes.

Voto salvado de la Magistrada Hildegard Rondén de Sansd. Disiente de sus cole-
gas por lo que atafie a la decisién contenida en el fallo que antecede de que no es
aplicable el. procedimiento del amparo tributario previsto en el Coédigo Tributario. en
el tramite de la accidon de abstencién o negativa contemplada en el ordinal 1° del ar-
ticulo 182 de la Ley Orgdnica de la- Corte-Suprema de Justicia, en ¢l cual ha debido
seguirse el correspondiente a los recursos de nulidad contra los actos.de efectos parti-
culares, por ceanto dicho texto legal le permite al juez sefialar cn los casos en los cuales
no exista un procedimiento cxpreso, el que considere apropiedo de acuerdo con su na-
turaleza. El procedimiento del amparo tributario se presenta, de acuerdo con el criterio
de quien disiente, mucho mis cénsono con la naturaleza de la abstencién o negativa
que-el cstablecido para el recurso de nulidad contra los actos particulares: En efecto,
en la abstencidn no hay acto contra el cual puedan hacerse valer las impugnaciones,
que es lo caracteristico del recurso de nulidad, y lo que se desea ¢s una actuacion de.
Ia Administracién, cuya omisién ésta puede justificar-en ¢l momento de su compa-
recencia. disponiendo de todas las garantias para la defensa dc sus intereses. ya que
puede solicitar la apertura de una articulacién probatoria en la forma prevista en cf
Cédigo de Procedimiento Civil. Establecida como lo fue la facultad discrecional del
juez de scguir el procedimiento que estimc mds apropiado segin Ia naturaleza del
caso, debe dejarse que él asuma la decisidn al respecto; sin que ello obste a que tal
decisién puede ser cbjeto de apelacién ante el superior. De alli que corresponderd al
quc se sienta afectado por la escogencia del procedimiento (accionante o Administra-
cién) inicrponer oporiunamente el recurso de apelacién, que ¢s lo que ha debido hacer
la Municipalidad en el presente caso. Considera la disidente que cstablecer a través
de criterios apr10rm;cos limites a la libertad que la ley le acucrda al JLIngdO] resulta
no sélo peligroso sino también contrario a-la ley.

F. Apelacion
CPCA"~ o N - 14-5-87
Magistraco Ponente: Hildegard Rondén de Sansd

Procede 2 Apclacmn contra el amparo Tributario.

Senalan los apoderados actores que la apelacion contra el amparo es improce-
dente por cuanto el procedimiento previsto para el recurso es e! contemplado en el
Cédigo Organico Tributario cuyo artlculo 210 niega en forma expresa la revisién del
fallo.

Al efecto se observa que el Cédigo Organico Tributario es aplicado sdlo por via
analégica en el procedimiento del amparo constitucional. Ahora bien, la analogia
rige exclusivamente para el trdmite procedimental propiamente dicho, el cual entre
otras cosas se adecda a las condiciones especificas del caso. De alli que, mal puede
extenderse esta fuente para exigir la aplicacién de una norma restrictiva ‘como lo es
la denegacitn: de la revisién del fallo. La anterior doctrina fue asentada por. esta Corte
en sentencia de fecha 28 de noviembre de 1985 (expedientc nimero 85-4747) sefia-
landoese en esa oportunidad que no puede privar ¢l procedimiento de los articules 201
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y 210 del Cédigo Orgénico Tributario sobre las disposiciones expresas que rigen los
procedimientos que ante ella se ventilan. Al efecto debe sefialarse que si bien no existe
una competencia especifica de los juzgados contencioso-administrativos regionales para
conocer de los recursos de amparo contra las autoridades estatales, sin embargo su
competencia deriva, tal como lo exigiera la Sala Politico-Administrativa de la Corte
Suprema de Justicia como elemento bisico de la competencia de los jueces para asumir
Ja jurisdiccién contitucional que el amparo representa, {en sentencia de fecha 20 de
octubre de 1983}, de su respectiva afinidad con la materia. De alli que, al tener los
tribunales contencioso-administrativos regionales, como es el caso del a quo, compe-
tencia para los recursos contencioso-administrativos contra los Estados, tienen esta
afinidad matural que los faculta para conocer del amparo constitucional planteado
contra dichos entes territoriales. El mismo argumento debe [levar a la conclusién de
que los fallos en Ias materias antes sefialadas son recurribles ante esta Corte en la
misma forma como lo son los de la jurisdiccién contencioso-administrativa.

En efecto, al faltar una legislacién expresa sobre la materia del amparo, la fuente
supletoria de! derecho. tales como la analogia y la jurisprudencia constituyen el régi-
men aplicable. Por lo que atafie a la primera de las fuentes enunciadas la misma debe
utilizarse tomando en cuenta la especificidad del tema. En relacién con el procedi-
miento, por ejemplo, la indicada analogia y, asi mismo lo que se desprende del articulo
102 de la Ley Orgénica de la Corte Suprema de Justicia. indican como apropiado el
regulador del amparo tributario contemplado en el Cddigo Organico Tributario en
primera instancia; pero por lo que atafie a la revisién de los fallos la norma aplicable
analégicamente es la que establece la propia Ley Orginica de la Corte Suprema de
Justicia, que considera apelable por ante esta Corte las decisiones dictadas por los
jueces superiores con competencia en lo contencioso-administrativo que versen sobre
actos de los Estados. Debe observarse que el procedimiento seguido en segunda ins-
tancia ha sido en algunas oportunidades el previsto en la citada Ley Organica de ia
Corte Suprema de Justicia, como fuera en el caso presente; pero en otros se ha preferido,
por su mavor celeridad, el de la apelacién de los juicios breves prevista en el Cédigo de
Procedimiento Civil.

En base a las consideraciones que anteceden resulta improcedente el alegato del
apoderado de la accionante y asi se declara.

VI. LA JURISDICCION CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVA
1. Organos de la Jurisdiccion
A. Corte Suprema de Justicia: Competencia
CSJ-SPA (137) 28-4-87
Magistrade Ponente: Luis H. Farfas Mata

Caso: Varios vs. Concejo Municipal del Distrito Silva del Esta-
do Falcén. -

El presupuesto de hecho para la procedencia del mecanismo procesal previsto
en el articulo 146 de la Ley Orgdnica de Régimen Municipal radica en la existencia
de una situacidon de “conflicto entre autoridades municipales que amenace la norma-
lidad institucional de un Municipio”, en razén de lo cual esta suprema instancia de-
berd pronunciarse acerca de la legitimidad de sus autoridades, poniendo fin de esta
manera a la situacién de conflicto y consecuentemente a la amenaza que exista sobre
el nocrmal desenvolvimiento de la vida institucional. -
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De esta forma, no basta para poner en marcha la previsién contenida en la citada
norma la sola pretensién de que se pronuncic la ilegalidad de una decisién municipal,
pedimento que encuentra otros cauces adecuados para procesario cousagrados en
nuestro ordenamiento juridico. Es menester, en efecto, que exista la situacién de con-
flicto demostrable, y que ésta ademas sea de tal magnitud que amenace el pormal
funcicnamiento de la administracién municipal, para que pueda aplicarse el correc-
tivo indicado en la sefalada disposicién legal.

B. Corte Primera de lo Contencioso Administrativo
CSJ-SPA (134) 28-4-87
Magistrado Ponente: Josefina Calcafio de Temeltas
Caso: Asociacién de inquilinos del Edif. VAM vs. Inquilinato.

La Corte Primera de lo Contencioso-Administrative es un ftri-
bunal de tdnica instancia en materia de nulidad de los actos
administrativos emanados de los érganos cuyo control jurisdic-
cional le compete legalmente.

El recurso de hecho incoado en el presente caso recae sobre un auto dictado por
la Corte Primera de lo Confencioso Administrativo mediante el cual no se oye la ape-
lacién contra una decisién dictada por dicha Corte el 12 de agosto de 1985 que de-
clar6é desistidas las apelaciones interpuestas por la Asociacidén recurrente contra sen-
tencia del Tribunal de Apelaciones de Inquilinato de fecha 17 de octubre de 1984 y
se confirma en todas sus partes dicha decisién. ;

Se trata, pucs, de una decisién dictada en alzada por la Corte Primera de lo
Centencioso Administrativo, con motivo de un procedimiento especial en materia
inquilinaria seguide por ante un tribunal especial de lo contencioso administrativo,
. como lo es el Tribunal de Apelaciones de Inquilinato, y regido en ambas instancias por
textos legales reguladores de dicho procedimiento (Reglamento de la Ley de Regula-
cién de Alquieleres y Ley Orgénica de la Corte Suprma de Justicia). :

En efecto, salvo una aislada sentencia de fecha 18-2-81 de la Corte Primera de lo
Contencioso Administrativo, la jurisprudencia anterior y posterior a ella dictada por
esa misma Corte asi como por este Supremo Tribunal, al igual que la doctrina admi-
nistrativa mayoritaria, ha dejado claramente establecido que el Tribunal de Apelacio-
nes de Inquilinato, por las razones ampliamente analizadas en diferentes fallos y que
aqui se dan por reproducidas, es un érgano judicial y no administrativo y que, por la
especialidad de su creacién y la materia de la cual conoce, es un tribunal especial de
lo contencioso-administrativo de cuyas decisiones conoce en alzada la Corte Primera
de lo Contencioso-Administrativo en virtud de la previsién contenida en el articulo 185,
ordinal 4% de la Ley Orgéanica de la Corte Suprema de Justicia.

Por otra parte, observa la Sala que, aun en el supuesto alegado por la recurrente
de hecho, de que el Tribunal de Apelaciones de Inquilinato no fuese considerado un
4rgano jurisdiccional sino administrativo y, por ende, que sus decisiones fuesen actos
administrativos recurribles de nulidad ante la Corte Primera de lo Contencioso-Admi-
nistrativo, tampoco, ep este caso, la sentencia que dictare la Corte Primera de lo Con-
tencioso-Administrativo en conocimiento de tal asunto tendria apelacidn ante esta Sala
Politico-Administrativa, por impedirlo asi el primer aparte del citado articulo 185 de
la Ley Orgénica de la Corte Suprema de Justicia segin el cual “Contra las decisiones
que dicte dicho Tribunal en los asuntos sefialados en los ordinales 1° al 4° de este

Al
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articulo no se oird recurso alguno. . ." esto es, que la Corte Primera de lo Contencioso-
Administrativo es un tribunal de Unica instanciz en materia de nulidad de los actos
administrativos emanados de los oroanos cuyo control jurisdiccional le compete le-
galmente.

%)

El Contencioso-Administrativo de los actos administrativos (Anulacién)

A. Objeto
CSJ-SPA (133) ' 28-4-87

Magistrado Ponente: Josefina Calcafio de Temeltas

Caso: Sociedad Mercantil Areneras Las Mercedes vs. Repitiblica
(Ministerio del Trabajo).

En la oportunidad de decidir la solicitud de suspensién de los efectos del acto im-
pugnado, considera oportuno la Sala pronunciarse previamente acerca de su propia
competencia para el caso sub-judice. Esta Corte, en fecha 5 de junio de 1986, al
conocer de un recurso de nulidad interpuesto contra una decisién del Ministerio de
Educacién mediante la cual se procedié a descontar un dia de salario a todos los
trabajadores obreros al servicio de dicho Ministerio, declaré dicho asunto de naturaleza
contenciosa del trabajo y calificé a la reclamacién planteada ante esta jurisdiccién
como un conflicto “...en orden al reconocimiento de un pretendido derecho retribu-
tivo referente al descuento de un dia de salario”. Declaré este Supremo Tribunal inad-
misible el sefialado recurso contencioso-administrativo por ser los derechos pretendi-
damente lesionados de indole laboral, regidos por la Ley del Trabajo, aplicable esta
normativa al fondo de la cuestién entonces planteada, y correspondiente, en conse-
cuencia, a la jurisdiccién del trabajo la resolucién de tales litigios. (Caso FETRAEDU-
CACION).

‘Posteriormente la Sala ha tenido oportumdad de precisar el alcance del criterio
contenido en ese fallo del 5-6-86, con ocasién de la demanda de nulidad interpuesta
contra un acto del Ministerio del Trabajo, mediante el cual decidié se procedlera ala
convocatoria de una convencidn obrero-patroual para la actividad econémica de las
empresas de supermercados, abastos y automercados que operan en el Distrito Federal
y Estado Miranda con el objeto de negociar y suscribir un Contrato Colectivo de Tra-
bajo por rama de industria en escala regional...” (Auto del 30-3-87, caso Asociacién
Nacional de Supermercados v Afines), concluyendo la Sala que, en ese caso sf se
trataba de un acto administrativo susceptible de ser recurride de nulidad ante la ju-
risdiccidn contencioso-administrativa,

La naturaleza juridica de la cuestidn suscitada en el presente caso coincide con
la antes referida, pues también se trata de un acto administrativo de efectos particu-
lares dictado por el Ministro del Trabajo por el cual ordena someter a arbitraje un
conflicto laboral planteado ante su Despacho. En efecto, sirvié de fundamento nor-
mativo a la impugnada providencia administrativa el Decreto N° 440 de fecha 21 de
noviembre de 1958 emitido por la Junta de Gobierno entonces constituida y dictado
en consideracién a la necesidad de “una fecunda paz social”, para lo cual el Estado,
a través de su potestad de imperio, patrocinaria la realizacién de los Contratos Co-
lectivos por Ramas de Industrias para uniformar las condiciones generales de trabajo.

‘De lo anteriormente expuesto, se observa que el caso sub-judice es de naturaleza
administrativa y no directa y estrictamente laboral, ya que se refiere a la orden o
mandato impuesto por el Estado a un particular para que someta la cuestién laboral
planteada a un arbitraje de conformidad cen lo previsto cn la ley y no al Laudo Ar-
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bitral que se produzca como consecuencia de tal orden o mandato, en cuyo supuesto
si careceria de competencia este Alto Tribunal con arreglo a la doctrina imperante a
partir del 5 de junio de 1986.

En tal virtud, considera la Sala que se han llenado los requisitos reguladores de
competencia de la jurisdiccién contencioso-administrativa, pues se trata de un recurso
contencioso-administrativo de anulacidn, dirigido a impugnar un acto emitido por un
érgano de la Administracién Pablica en ejecucién de una norma de Derecho Admi-
nistrativo como 1o es el Decrcto-Ley 440, v, por ende, su tramitacién y decisién co-
rresponde a este Supremo Tribunal y asi se declara.

CPCA ' _ : 19-3-87
Magisirado Ponente: Cecilia Sosa Gomez

Caso: Hughes Services Venezuela C.A. vs. Comisién para el
Registro de 1a Deuda Privada Externa.

Como punto previo, esta Corle considera que cuando la Sala Politico-Adminis-
trativa de la Corte Suprema de Justicia decidié la apelacién de la declinatoria de com-
petencia por ante esta Corte Primera, y resolvié que como no se recurre directamente
contra el Decreto N¥ 61 —acto de efectos generales— el cual debid impugnarse con
toda precisién y debia constar en el recurso la inequivoca e ineludible manifestacion
de impugnarlo, el presente recurso queda limitado, en el caso de autos, al acto de
efectos particulares contenido en la Resolucién y ast también lo declara esta Corte.

CPCA - 26-3-87
Magisirado Ponente: Romén J. Duque Corredor

Caso: Edgard J. Orocopey vs. Repfiblica (Ministerio de la De-
fensa).

Cuando el Presidente de la Repiiblica ejerce su competencia
de autoridad jerirquica svperior de las Fuerzas Armadas Na-
cionales, realiza funciones administrativas, y los actos que dic-
te en cumplimiento de esta funcién, estin sometidos al control
de la jurisdiceion Contencioso-Administraiva.

El recurrenie en escrito de fecha 19 de febrero de 1987, a través de su apoderado,
alegd que el acto cuya nulidad se pretende no fue dictado por el Presidente de la Re-
publica como “Jefe det Ejecutivo” sino como Comandante en Jefe de las Fuerzas
Armadas, ni por el Ministto de la Defensa en “funciones ministeriales”, 'sino como
“Oficial en Servicio Activo de mayor graduacidén y antigiiedad dentro de los cuadros
activos de las Fuerzas Armadas™. A este respecto, la Corte observa que cuando el Pre-
sidente de la Repiiblica ejerce, dz conformidad con el ordinal 3° del articulo 150
de la Constitucién, en su condicién de Comandante en Jefe de las Fuerzas Armadas
Nacionales, la suprema autoridad jerirquica de ellas, realiza funciones administrativas,
y los actos que dicte en cumplimiento de esta funcidn, estin sometidos al control «de
la- jurisdiccién. contencioso administrativa. Ademds, tal funcion forma parte de la
funcién ejecutiva del Presidente, y dentro de clla especificamente de la administrativa.
Ademids; la funcién antes mencionada es.propia del Presidente ' de la Repuablica como
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organo del Poder Ejecutivo e inseparable de tal condicién. De modo que cuando el
Presidente dicta una decisién, en ejercicio de su condicién de Comandante en Jefe
de las Fuerzas Armadas, estd actuando como Poder Ejecutivo Nacional, y no fuera de
él; al igual que cuando ejerce cualesquiera otras funciones que le atribuye el articulo
190 de la Constitucién. En este sentido la funcidn militar como funcién administrativa
s6lo corresponde al Poder Ejecutivo Nacional, y dentro de él, especificamente al Pre-
sidente por mandato del Texto Constitucional. El criterio del apelante llevaria a una
biparticién, que no tiene cabida constitucionalmente, de separar al Presidente de la
Repiblica del Poder Ejecutivo, del cual es su Jefe por disponerlo el iltimo aparte del
articulo 181 de la Constitucion, cuando se comporta como suprema autoridad jerar-
quica de las Fuerzas Armadas Nacionales. Tal criterio permitiria entonces considerar
que existen dos funciones administrativa distintas, las tipicamente administrativas cuan-
do ¢l Presidente ejerce las demdas funciones que le otorga la Constitucidn, en cuyo caso
seria Poder Ejecutivo Nacional, y las administrativas militares, que ejerceria entonces
como otro 6rgano publico del Estade diferente del Poder Ejecutivo. No es posible,
por tanto, establecer tal diferenciacién para considerar que el acto cuya nulidad se
pretende en este caso, no emand de un 6rgano del Poder Ejecutivo, porque el Presi-
dente lo dicté como la suprema autoridad jerirquica de las Fuerzas Armadas Nacio-
nales, es decir, como Poder Ejecutivo.

Igual consideracién, cabe hacer respecto a la actuacidén del Ministro de la Defensa,
que es el érgano directo del Presidente de la Reptblica, a través del cual se cumplen
sus 6rdenes como Comandante en Jefe de las Fuerzas Armadas Nacionales. En efecto,
como Ministro es un drgano del Poder Ejecutivo Nacional y més propiamente de la
Administracién Central, a tenor de lo dispuesto en el articulo 1° de la Ley Orgénica
de la Administracién Central. Por tanto, su intervencion en la ejecucién de las deci-
siones del Presidente de la Repuiblica, cuando éste ejerza su competencia de autoridad
jerdrquicamente superior de las Fuerzas Armadas Nacionales, es también propia del
Poder Ejecutivo Nacional, y no de un 6rgano que esti fuera de ¢l

B.  Admisibilidad
a. Legitimacion
CSJ-SPA (120) 12;2-87
Magistrado Ponente: Josefina Calcafio de Temeltas

Cualquier ciudadano puede osteatar la condicién de “legiti-
mado activo para ejercer recursos de nulidad contra actos de
efectos generales”.

Designada Ponente por auto de 14 de octubre de 1986, la Magistrada que como
tal suscribe, para decidir se observa:

Dos son los problemas basicos que plantea el presente recurso, a saber: el tipo
de acto de que se trata y la legitimacién requerida para impugnarlo.

En cuanto al primer punto, no cabe duda alguna de que el Decreto N¢ 1.383 dic-
tado el 2 de enerc de 1976 es un acto juridico reglamentario que emana de! Presidente
de la Repriblica, ya que se atribuye competencia a un organismo publico gubernamental
{Ministerio de Minas e Hidrocarburos), o sea que por su contenido es un acto de
efectos generales y asi se declara.

Establecido lo anterior y respecto a la legitimacion activa para recurrir de ese
tipo de actos, la Sala observa: ©

El articulo 112 de la Ley Orgénica de la Corte Suprema de Justicia establece:
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“Toda persona natural o juridica plenamente capaz, que sea afectada en sus de-
rechos o intereses por ley, reglamento, ordenanza u otro acto de efectos gene-
rales emanado de alguno de los cuerpos deliberantes nacionales, estadales o
municipales o del Poder Ejecutivo Nacional, puede demandar la nulidad del
mismo, ante la Corte, por razones de inconstitucionalidad o de ilegalidad, salvo
Io previsto en las Disposiciones Transitorias de esta Ley”.

La citada norma incorpora los actos de efectos generales en los términos que se
seflalan y claro estd que de su texto resulta que dichos actos pueden tener caricter
legal o reglamentario.

No puede hacerse por lo tanto ninguna discriminacién porque seria contrario al
espiritu de la norma. Conforme al articulo 4¢ del Cédigo Civil, el intérprete de la
norma legal debe atribuirle el sentido que aparcce evidente del significado propio de las
palabras, segin la conexién de ellas entre si y la intencidén del legislador. De tal manera
que entrarian en la categoria sefalada por el citado articulo los Decretos del Presi-
dente de la Repilblica de caracter reglamentario (normativo) situacién ésta que se pre-
senta en el caso sub-judice.

~ De lo anterior resulta que el recurrente si tiene legitimacién activa, ya que el De-
creto es un acto de efectos generales y el articulo 112 transcrito no hace distincién entre
los vicios de los cuales pueda adolecer el acto de inconstitucionalidad o de ilegalidad
y vista asimismo la legitimacién que exige dicha norma, ésta se corresponderia per-
fectamente a la legitimacién que se exige para intentar la accién popular.

“En este sentido, entiende la Sala, cuando se admite una legitimacién amplia para
el control de la legitimidad y de constitucionalidad de los actos de efectos gene-
rales, se estd preservando de manera objetiva la plena vigencia del principio de
legalidad al permitirse que cualquier interesado ponga en movimientos a los dr-
ganos competentes para garantizar la supremacia de las normas de mayor rango
sobre disposiciones subalternas, y dc este modo mantener la efectiva aplicacion
de las reglas bésicas del Estado de Derecho”. (Sentencia Sala Politico-Adminis-
trativa de fecha 10-11-86, Expediente N? 2.440).

Por las razones expuestas se declara con lugar la apelacidn interpuesta contra el
auto del Juzgado de Sustanciacién de fecha 25 de setiembre de 1986 el cual queda
revocado.

Con el presente pronunciamiento, por tratarse simplemente de una decision de
admisibilidad en cuanto ha lugar en derecho, no se adelanta ningin pronunciamiento
respecto al fondo de la controversia y asi se declara.

Voto salvado del magisirade Luis Henrique Farius Mata. 1. Primera: Al ad-
mitir la Sala sentenciadora como legitimados para recurrir contra los actos de efectos
generales a cualquier interesado —sin distingos—, estd creando una real y verdadera
accién popular por ilegalidad que hasta ahora —estimo— habria estado reservada
en nuestro derecho positivo sélo a los recursos por inconstitucionalidad.

Segunda: Para llegar a esta conclusion tuvo la Sala que admitir previamente que
vicios de inconstitucionalidad y de ilegalidad son una y misma cosa, cuando la idea
contraria —Ila distincion entre unos y otros— parece animar mis bien tanto (A) el
contenido de nuestro derccho positivo: como (B) los principios sentados por la doc-
trina venezolana y (C) la propia jurisprudencia de la Corte. En efecto:

A) Asi se desprende de, por lo menos, las siguientes normas de la Ley Orgdnica
de la Corte Suprema de Justicia:

El articule 181 que cbliga a los actuales jucces superiores de lo contencioso ad-
ministrativo a declinar el conocimiento del asunto en la Corte Suprema de Justicia
cuando los recursos o acciones propuestas ante ellos contra “actos administrativos de
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4

efectos generales o particulares, emanados de autoridades estadales o municipales de
su jurisdiccién” resultaren ser de inconstitucionalidad y ne de ilegalidad, caso este ul-
timo en el cual si conservan esos tribunales intactas sus atribuciones en el comnoci-
miento de dichos recursos. Por tanto, resulta también claro para el exponente que la
propia Ley distingue y, ademd4s, desprende distintas consecuencias —en cuanto toca
a la competencia, concretamente—, segin se trate de violacién de norma constitucional
o de precepte de rango legal; e igualmente:

Los articulos 185 (ordinal 3%), concordade con et 42 (ordinales 10, 11 ¥ 12), y 43
distinguen asimismo entre ambos tipos de vicios, y le asignan de igual manera dife-
rente tratamiento en materia de competencia a los respectivos recursos: de ilegalidad,
conoce la Corte Primera de lo Contencioso Administrativo; de inconstitucionalidad,
la Corte Suprema de Justicia;

B) La doctrina venezolana ha hecho también tradicionalmente-la distincién entre
jurisdiccién constitucional y jurisdiccién contencioso-administrativa:

“1¢ Legitimacién. La primera diferencia fundamental la encontramos en la le-
gitimacién para recurrit. Mientras que la accién de ilegalidad requiere en el ti-
tular la presencia de, por lo menos, un interés legitimo, la de inconstitucionalidad
puede ser ejercida por cualquier ciudadano, De alii que se la denomine ‘accién
poputar’. ; )
"“2¢  Disponibilidad. La accién de inconstitucionalidad es indisponible, en el
sentido de que una vez intentada no puede ser retirada por el accionante. Por
el contrario, la accién de ilegalidad es disponible por su titular.

3° Caducidad ...las acciones por ilegalidad de los actos administrativos cadu-
can a los seis meses de la fecha de notificacién o publicacién del acto. La ac-
cién de inconstitucionalidad, por el contrario, no estd sujeta a término alguno,
por lo que puede intentarse en cualquier memento”.. (Doctrina de la Procura-
. duria General de la Replblica —dictamen de 23.02.66— afio 1966, p. 7).
Aunque las anteriores consideraciones se encuentran referidas a normativa-anterior
a la vigencia de la actual Ley Orgdnica de la Corte Suprema de Justicia, ellas descan-
san sinembargo sobre la basc de la caducidad ¢ no de las respectivas acciones, que
también aparece en la ley vigente (art. 134). No caducan. —por de pronto, y luego
distinguiremos— en principio los recursos objetivos, y si los de caricter subjetivo.
C) Jurisprudencia, anterior y posterior a la puesta en.vigor de la Ley de la
Corte Suprema de Justicia, también aceptaba y acepta pacificamente la distincién:

“Los ordenamientos juridicos que como el nuestro admiten el recurso conten-
cioso de anulacién de actos administrativos, exigen como requisito procesal que
el demandante ostente un interés.
Este interés es el que han de ostentar en los recursos de anulacién de un acto
administrativo las partes, entendiéndose por tales las que han establecido” una
relacién juridica con la Administracién Puablica,-0 a aquél a quien la decision
administrativa perjudique e¢n su derecho o en su interés legitimo, que en el caso
de la accién popular basta que sea de cardcter simple. De alli que en el primer
supuesto sblo puedan actuar los sujetos a quienes directamente afecte ¢l acto
administrativo, v en el segundo, en el recurso de inconstitucionalidad, cualquier
ciudadano puede ejercer la accién para atacar el acto lesivo al interés -gencral”
* (s. de 14 de marzo de-1960,“Doctrina de la Procuraduria- General de la ‘Repi-

blica-1964", pag. 166). L

JIgualmente la jurisprudeﬁcia sentada bajo la  vigencia de la actual Ley Organica
de la Corte Suprema de Justicia, distingue: . : o
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Asi —con las naturales rservas que la actual formulacién legal razonablemente
provoca— Lares Martinez observa que: “En sentencia de 30.6.82, asunto Pifia Rodri-
guez, 1a Corte en Pleno, al hacer un examen comparativo entre el recurso de incons-
titucionalidad y el recurso contencioso de anulacién, afirmé que “no ha podido ser la
intencién del legislador exigir la misma legitimacién activa para deducir uno u otro
recurso. . .” (Lares Martinez, Eloy: “Manual de Derecho Administrativo™ Sta. edicion.
U.C.V. Caracas, 1983, pig. 747).

Por otra parte, no parece al autor del presente voto salvado que la decisién de
la Corte de 24.4.80 (“Fiscal General de la Repiblica”, en S. P-A), base fundamental
del auto del cual disiente, resulte ajena a la distincién, puesto que se trataba, en el
caso concreto, de un Decreto del Presidente de la Repiiblica que, como lo reconociera
mas tarde la Corte —CENADICA (5. S-P) de 28.6.83; Alvaro Gené Sojo (Corte
Plena), de 13.12.85—, merece el procesamiento de accién popular, tramitable en
jurisdiccién constitucional, por cuanto si el Jefe de Estado, al reglamentar 1a Ley altera
el espiritu, propdsito y razén de ésta, incurre en vicio de inconstitucionalidad —y no
solamente de ilegalidad— por haber desvirtuado de manera directa ¢ inmediata el pre- -
cepto constitucional (articulo 190, ordinal 10?), que le atribuye esa facultad pero
condicionada siempre al tespeto de la legalidad que desarrolla.

Tercera: Quiere dejar bien sentado el autor del presente voto salvado que no
estd de acuerdo con esa equiparacién entre recurso de inconstitucionalidad y de ile-
galidad ni con la pareja consecuencia de identificacién entre una y otra jurisdiccién,
pues si —como sefialaran los proyectistas de la Ley Orgénica de la Corte Suprema
de Justicia— toda inconstitucionalidad es en suma una gran ilegalidad, la reciproca
o es idénticamente admisible: aunque sea por el rango de la jerarquia de la norma
violada, no toda ilegalidad alcanza a ser una inconstitucionalidad.

Ademas, la jurisdiccién contencicso-administrativa estd destinada al procesamiento
de los actos administrativos por ilegalidad —no por inconstitucionalidad—, y ello por
una simple razén: sea cual fuere el concepto de acto administrativo que tengamos,
éste Gltimo surgird siempre de la ejecucién directa e inmediata de la ley, e incluso asi
To reconoce el articulo 7 de la Ley Orgdnica de Procedimientos Administrativos cuan-
do lo define como declaracién de cardcter general o particular emitida de acuerdo con
la ley. Este concepto formal de’distincién entre los actos conforme al rango de la
norma que ejecutan (si constitucional, se produce un acto de rango legal o asimilado
a ella; si legal, se origina un acto administrativo), se encuentra en la base de ia sen-
tencia de la Corte en Sala Politico-Administrativa de 28.6.83 (CENADICA, G.F. 120,
p. 545) vy, en cierta forma, insufla la de Corte Plena del 13.2.85 (Caso: “Alvaro
Gené Sojo”). De ahi que cuando un tribunal conozca de actos encausados por in-
constitucionalidad se encuentre actuando. en un recurso de la misma indole, y en ju-
risdiccidn constitucional, —en tanto que si ante otro, o aun ante el mismo 6rgano ju- .
dicial— se tramita un proceso por viclacién de ley, estd conociendo y juzgando en
via contencioso-administrativa, vale decir de ilegalidad. ‘

La circunstancia de que en Venezuela no existan 6rganos monopélicamente depo-
sitarios de la jurisdiccién constitucional (Cortes constitucionales de Espafia ¥ Francia,
por ejemplo) y de que la Ley Orginica de la Corte Suprema de Justicia establezca
idénticos procedimientos para tramitar los recursos de inconstitucionalidad y de ilega-~
lidad contra actos de efectos generales y particulares, esa sola circunstancia no autoriza
sinembargo —pienso— a asimilar: ni la naturaleza de los actos impugnados, ni los re-
cursos que contra ellos se intenten; y parece al exponmente que el auto del cual se
disiente incurre en esa equiparacion, indebida a juicio del autor del presente voto
salvado. . : .

Cuarta:” Considera asimismo el exponente que el trascendénte auto de fecha
12.2.87, origen del presente voto salvado, debié haber entrado en el . anilisis de la
polémica frase del legislador (art. 112 de la Ley Orgénica de la Corte Suprema de
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Justicia), que confiere la accién de nulidad de los actos de efectos generales a la per-
sona “afectada en sus derechos ¢ intereses. ..”. En efecto, ha sido precisamente dicha
frase la que ha provocado en la doctrina venezolana la afirmacién —contradictoria
en su propia formulacién, a mi juicio— de que esa Ley redujo la accién de incons-
titucionalidad a una accién “popular restringida”, ambigua terminologia contraria a lo
que clasicamente se ha entendido por accién popular: “la que ejerce un ciudadano
como tal, que no defiende su patrimonio propio, sino que actila whi civis, en cuanto
ejercita un derecho que pertenece a todos los ciudadanos, y que puede ser ejercido
singularmente por cada uno de ellos” (Pérez Luciani, Gonzalo: “El Control jurisdic-
cional de los Poderes Pablicos en Venezuela”. UCV. Caracas. 1979. Pag. 144). Los
autores nacionales han estado esperando, desde la promulgacién misma de la Ley, un
pronunciamiento nitido de la Corte al respecto:

“La consagraciéon de un recurso de ilegalidad para impugnar los actos adminis-
trativos generales puede decirse que es caracteristica del sistema venezolano. Préc-
ticamente la totalidad de los ordenamicntos extranjeros desconocen una aceién o
recurso de esta naturaleza. El control jurisdiccional sobre estos actos se ejerce
con ocasién de impugnar el acto particular dictado en ejecucién del acto general
ilegitimo. En tales casos, se impugnan conjuntamente los dos actos, general y
particular, o puede solicitarse la desaplicacién del acto general. La razén es muy
sencilla: los actos gemerales, como tales, no pueden, en principio, lesionar de
manera concreta y actual la esfera juridica de un ciudadano. De alli que no
exista ningln interés actual en recurrir contra tales actos generales y por consi-
guiente, se rechace un recurso de esta naturaleza, por aplicacidén de las normas
procesales generales (art. 14, Cédigo de Procedimiento Civil).

“Este problema se plantea también, en similares términos, con los recursos por
ilegitimidad constitucional de las leyes y demds actos legislativos generales. De
alli que al consagrarse las normas correspondientes a estos recursos contra actos
generales, la jurisprudencia y la doctrina venezolana hayan manifestado unini-
memente que la interposicién de tales recursos correspondia o equivalia al ejercicio
de una acciéon popular. “El interés procesal sc ha considerado como uno de los
elementos o requisitos constitutivos de la accidn, por lo que suele decirse que
no hay accion si no hay interés. )

“La doctrina reconoce que en algunos casos de excepcién puede el acto general
lesionar o incidir sobre un derecho, o sobre upa situacién juridica de un sujeto
o sobre un bien.

“Estas cuestiones hacen dificil explicar la norma del articulo 112 de la LOCSJ,
que exige no sélo la capacidad procesal en el solicitante de la nulidad del acto
general, sino que también requiere que el recurrente haya sido afectado en sus
derechos o intereses por el reglamento, ordenanza u otro acto de efectos gene-
rales. Serd sdlo la evolucion posrerior de la jurisprudencia de la Corte Suprema
la que tenderd a sefialar los alcances de disposiciones que parecen inaplicables

(subrayado nuestro).

“El recurso contencioso-administrativo de ilegalidad contra los actos generales se
ha visto favorecido por la norma del articulo 134 de la LOCSJ, que establece
que el recurso podra intentarse en cualquier tiempo. De acuerdo a la normativa an-
terior, sélo era claro que cuando se trataba del vicio de inconstitucionalidad no
existia pingin lapso preclusivo. La norma que establecia el lapso de caducidad
de los recursos contra los actos administrativos no distinguia_entre actos gene-
rales o particulares, por lo que al parecer deberia extinguirse en el breve plazo
de seis meses” {Pérez Luciani, ob. precedentemente citada, pags. 143 a 144).
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También Lares Martinez manifiesta:

“La jurisprudencia del més alto Tribunal no ha definido hasta hoy la legitima-
cién activa requerida para el ejercicio de las acciones de nulidad dirigidas contra
actos de efectos generales, si bien es evidente la tendencia de la Corte a interpre-
tar restrictivamente esas limitaciones, es decir, a ampliar las posibilidades del ejer-
cicio de dichas acciones” (citado ‘“Manual. .., p. 747).

Quinta: Parece asimismo al exponente que, en el auto del cual disiente, dejé
también la Sala sin analizar la aparente incongruencia entre los articulos 134, por una
parte, y el 115, concordado con el 84 (ordinal 3°), de la Ley Orgénica de la Corte
Suprema de Justicia, por la otra. Conforme a estos dos dltimos, el Juez de Sustancia-
cién podria aplicar, in limine litis, a un recurso contra actos de efectos generales la
sancién de inadmisibilidad por caducidad de la accion. En tanto que el 134 no somete
a plazo de caducidad alguno las que se intentan contra cse tipo de actos. (Cémo resol-
ver esa contradiccién? El auto del cual se disiente, la deja pasar inadvertida, pero tiene
trascendencia, a juicio del exponente.

En efecto, y como ya se ha esbozado en paginas anteriores, conforme a nuestros
principios juridicos tradicionales existe una correlacién entre recursos objetivos, legi-
timacién para intentarlo y plazo de caducidad del mismo; y siempre habiamos reser-
vado sélo al recurso por inconstitucionalidad contra actos de efectos generales esas
mismas caracteristicas de objetivo, abierto a todos (accién popular} y no sometido a
plazo de caducidad. En cambio, el contencioso administrative (de ilegalidad) contra
actos generales dictados en ejecucidn directa e inmediata de la ley (por ejemplo: los
reglamentos diferentes de aquellos emanados del Presidente de la Republica en eje-
cucién directa e inmediata de la ley, mas con base en un mandato directo e inmediato
—pero condicionado— .de una norma constitucional), lo hemos considerado recurso
subjetivo, accesible sélo a los titulares de derechos subjetivos o de intereses legitimos
y, como actos administrativos que son —entre nosotros, esos reglamentos—, la accién
para impugnarlos se encuentra sometida en las sucesivas leyes que han regulado la ma-
teria a un plaezo de caducidad de seis meses.

_ En otras palabras a falta de una declaracién mas explicita del legislador (y no
ambigua, como la del art. 112 de la Ley Orgénica de la Corte Suprema de Justicia),
el plazo de caducidad al cual el legislador someta un acto administrativo (articulos
115 y 84 —-ordinal 3%~ ejusdem) evidenciaria. que estamos en presencia de un Te-
curso subjetivo y, por tanto de legitimacién activa relativamente restringida: confe-
rida sélo a los titulares de derechos subjetivos y adn a quienes puedan alegar un
interés legitimo lesionado por el acto que se impugna, pero que no autorizaria a cual-
quier interesado (accién popular) para impulsar legitimamente dicho recurso, cuyo
caricter “subjetivo” se revela por el hecho de estar sometido a caducidad, como se
ha dejado dicho. . i

" Esa sefialada doble correlacidn entre: por una parte, plazo de caducidad, re-
curso subjetivo y legitimacién activa restringida; y, por la otra, enfre ausencia de ca-
ducidad, recurso objetivo y legitimacién activa amplisima (accién popular), ha sido
tradicionalmente puesta de relicve entre nosotros.

En efecto, nuestra doctring ha expresado:

“Por legitimacién activa se entiende la aptitud de una persona para ser sujeto
-activo de una relacién procesal en la que se ventila un derecho del que afirma
ser titular. Trasladado este concepto al campo de lo contencioso-administrativo, la
cuestién se plantea en los términos siguientes: ;Quién esta facultado para pedir a
los 6rganos. jurisdiccionales competentes la declaratoria de nulidad de un acto
ilegal emanado .de la Administracion? Seglin que la respuesta comprenda a todos
los ciudadanos o s6lo a un nimero determinado de ellos, nos encontramos res-
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pectivamente ante dos tipos diferentes de recursos contenciosos: 17) El recurso
objetivo, ejercitable por toda persona habil en derecho y 2°) El recurso subjetivo,
concedido solamente a quien el acto ilegal perjudique en un interés tutelado por
la ley v el cual debe ser demostrado al promover el juicio.

“...El Estado necesita, por razones de estabilidad y seguridad juridica, que los
actos de la Administracién adquieran firmeza en un memento dado, y por ello
impone a la accién de nulidad que puede intentarse contra ellos una doble limi-
tacién: la de la caducidad y la de la legitimacidn activa en cabeza de unos pocos.
Por ello, también es raro encontrar hoy dia la consagracién legal positiva del re-
curso objetivo, que por su generalidad se asemeja al recurso extraordinario de
inconstitucionalidad” (Doctrina de la Procuraduria General de la Repiblica.
1964, pags. 166 a 167). '

Aparece asimismo de la jurisprudencia venezolana. En efecto, aparte de las ya
citadas supra, decisiones de 14 de marzo de 1960 (Corte Federal) y de 30.6.82 (Sala
Politico-Administrativa), se encontraria implicita también en la 21.2.64 (S. P-A: “José
Enriqué Moreau Meyer contra Acuerdo del Concejo Municipal del Distrito Sucre del
Estado Miranda).

Consideraciones, las expuestas, que han llevado al exponente a disentir respecto
del precedente auto, pero que lo obligan también, por tratarse de un voto salvado, a
exponer las ideas que a su juicio debieron haber confermado una decision que, sal-
vando las ambigiiedades y contradicciones respecto al punto seflaladas, concluyera en
¢l rechazo del recurso por la Sala sentenciadora, con base en la ausencia de legitima-
cién para sustentarlo, al tratarse —piensa el exponente— de una accién de ilegalidad,
no de inconstitucionalidad, la interpuesta por el abogado Burgos Romero, sdio abierta
—segin nuestros parecer— a los interesados legitimos y no a los simples interesados
(estimables defensores del interés general), como lo es el actor.

II. Considera el autor del presente voto salvado:

1° A pesar de que en Venezuela se ha sostenido lo contrario, el articulo 206 de
la Constitucién no resuelve el problema de la legitimacién activa en los recursos de
anulacién. Si habilita en cambio sélo a ios titulares de situaciones juridicas subjetivas
para requerir judiciaimente los correspondientes pronunciamientos de restauracién de
esas situaciones o de indemnizacién compensatoria en caso de alteraciéon de las mismas.
Quedé asi librado al legislador el establecimiento del régimen -sobre la materia.

2¢ En ausencia de una ley especial dedicada a nmormar integral y sistemdtica-
mente el contencioso administartivo general, la Ley Orgénica de la Corte Suprema ‘de
Justicia ha tratado de suplirla parcialmente consignando principios reguladores del
procedimiento de esa indole que se desarrolla ante la Corte y, por via de “disposiciones
transitorias”, extendiéndolos incluso hasta el contencioso administrativo tramitable ante
tribunales afines: Corte Primera de lo Contencioso, Juzgados Superiores en la materia,
tribunales de primera instancia en ciertos casos.

3 La Ley Organica de la Corte Suprema de Justicia dejé establecido en una
norma de relativamente fécil interpretacion el articulo 121— las condiciones exigibles
al impugnante de un acto de efectos individuales. Nuestra jurisprudencia ha concluido
que son las de los titulares de derechos subjetivos o, en su caso, incluso las de los in-
teresados legitimos, interpretacién que la Corte ha realizado con base en el seiialado
articulo 121, en el 111 ejusdem y en conexién con el 22 y el 85 de la Ley Organica de
Procedimientos Administrativos. A los simples interesados queda en este caso la posi-
bilidad de acudir al Fiscal General de la Repiblica o a otro funcionario legalmente
autorizado para ello, a fin de que instauren el recurso (véase s. S. P-A de 3.10.85,
caso: “Ivan Pulido Mora™).
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4* En cambio, todas las dudas anteriormente expuestas acompafian la interpre-
tacién del articulo 112 de la Ley Organica de la Corte Suprema de Justicia, destinado
a fijar las condiciones de legitimacién activa en los casos de impugnacién de actos
de efectos generales, pues, si de una parte expresa el mencionado articulo que-el recurso
se encuentra abierto a toda persona plenamente capaz {accién popular), luego acota
casi a renglén seguido que s6lo a las afectadas en sus derechos o intereses. Acudir a
la ausencia de caducidad para deducir de alli que se trata de un recurso objetivo, no
ayuda demasiado, pues, si bien parece darlo a entender expresamente el 134 ejusdem,
en cambio e! 84 (ordinal 3?) —concordado con el 115— admite la posibilidad de que
recursos contra actos de efectos gemerales sean declarados inadmisibles por el Juez
_incluso in limine itis— en razén de la caducidad del mismo.

5° Pienso que la solucién del problema se encuentra entrabada por la empefiosa
tarea de identificar inconstitucionalidad con ilegalidad y jurisdiccidén constitucional con
jurisdiccién contencioso administrativa; en cambio si distinguimos entre una y otra queda
resuelto. Y piensa ¢l exponente que ¢l texto autoriza a realizar la distincién, pues habla
de “inconstitucionalidad o de ilegalidad”, asi como de “foda persona plenamente ca-
paz” o de las “afectadas en sus derechos o intereses”, con todo lo cual podria enten-
derse respecto de los actos de efectos generales: que los recursos contra ellos por
inconstitucionalidad se encuentran abiertos a todos, hasta a los afectados en sus sim-
ples intereses {accién popular, recurso objetivo); en tanto que los de ilegalidad, como
ol de autos estarin reservados sélo a los lesionados en sus derechos subjetivos o en
sus intereses legitimos (fecurso subjetivo) y serdn, ademds, pasibles de la causal de
inadmisibilidad por caducidad de la accién prevista en el ordinal 3° del articulo 84
—por remisién del 115— de la Ley Organica de la Corte Suprema de Justicia, con lo
cual la aparente contradiccién entre upa y otras normas (estas Oltimas y el 134) que-
darfa salvada. Y, asimismo, se entenderia mejor el sentido del articulo 112: ‘los re-
cursos por inconstitucionalidad, contra actos de efectos generales permanecern abier-
tos a toda persona plenamente capaz, como lo ha reconocido la jurisprudencia suprema;
en tanto que la legitimacién para intentar una accién por ilegalidad —como la de
aulos— contra esos mismos actos restaria reservada sélo a las personas afectadas en
sus derechos subjetivos administrativos o en sus intereses legitimos, pero no a los sim-
ples interesados {como si lo estarfan las acciones por inconstitucionalidad).

6° Aun con esta interpretacién permanecerian incélumes los principios sentados
por la sentencia de 24.4.80 (“Fiscal General de la Repliblica”) porque en el caso se
trataba de recurso contra up acto (Decreto del Presidente de la Republica) recurrido
en via constitucional por haber violado el autor del mismo, de manera directa ¢
inmediata, norma suprema.

1II. Ya analizando el problema desde un punto de vista puramente pragmatico,
estima el expomente que con esta extensién de la accién popular a los recursos por
ilegalidad se estd actuando en sentido contrario al del proyectista, que intent§ —sin
lograrlo, segin lo ha declarado nuestra jurisprudencia suprema— restringirla. Ahora
en cambid, en virtud de lo decidido en cl precedente auto, se estd dando esa extensién
aun a los actos administrativos generales afectados de ilegalidad, lo que seguramente
va a entrabar, més, e innecesariamente, el trabajo de la Sala.
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'b.  Documentos que deben acompariarse al libelo
CPCA o 25.5.87
Magistrado Ponente: Cecilia Sosa Gdmez

No puede admitirse ninguna demanda o solicitud que se in-
tente ante la Corte cuando no se acompafien los documentos in-
dispensables para verificar si la accién es admisible.

Siendo entonces la oportunidad para decidir, esta Corte pasa a hacerlo previa las
consideraciones siguientes:

1. Solicitud de reposicion:

Como cuestién previa, la demandada ha alegado que esta Corte se avocé al cono-
cimiento de la presente causa sin que la parte actora hubiere acompaiado los docu-
mentos indispensables que permitieran comprobar previamente si el Estado Venezo-
lano tiene o no participacién decisiva en el capital social de CORPOVEN, C.A., a fin
de establecer la admisibilidad de la accién propuesta. En base a este razonamiento,
la demandada solicita la reposicién de la causa al estado de corregir dicho vicio,

Al respecto, esta Corte observa: .

De conformidad con lo previsto en el Articulo 84, Ordinal 5%) de la Ley Organica
de la Corte Suprema de Justicia no se admitird ninguna demanda o solicitud que se
intente ante la Corte cuando no se acompafien los documentos indispensables para veri-
ficar si la accidén es admisible. En criterio de 1a demandada, la accionante ha debido
comprobar previamente si el Estado Venezolano tiene o no participacidn decisiva en el
capital social de CORPOVEN, S.A. y, en base a ello, solicita la reposicién en la forma
antes sefialada.

Ahora bien, de acuerdo a la interpretacién sistematica del Ordinal 59) del Ar-
ticulo 84 de la Ley Orgénica de la Corte Suprema de Justicia, los documentos que en
general deben acompafiarse al libelo dependen del tipo de recurso que sc ejerza, asi, si
se trata-de un recurso contencioso-administrativo de anulacién, deberén acompaiarse
los documentos que comprueben el agotamiento de-la via ‘administrativa por el ejer-
cicio de los recursos internos, o que comprueben que el acto administrativo causé
estado o que demuestren que se intentaron los recursos administrativos necesarios v
ha habido silencio de la Administracién. Si se trata de una demanda contra la Re-
publica, deben acompafiarse al libelo los documentos que acrediten el cumplimiento
del procedimiento administrativo previo a tales demandas. Por lo -demis, al libelo
deben acompafiarse los documentos que asi lo exijan las leyes especiales, pero en
ningdn caso cstd obligado el accionante a acompafiar documentos gue comprueben la
participacidn accionaria decisiva del Estado en una empresa como CORPOVEN, S.A.,
por ser un hecho pdblico y notorio que las acciones de esta compaiiia pertenecen cn
su totalidad a la empresa Petréleos de Venczueta, S.A., como consecuencia de la cs-
tructura organizativa que en nuestro pafs tienc la industria petrolera, de acuerdo con
la Ley Orginica que Reservé al Estado la Industria y el Comercio de los Hidrocarburos.

En efecto, de conformidad con el Articulo 5 de la Ley Orgdnica que Reserva al
Estado la Industria y el Comercio de los Hidrocarburos, “El Estado” ejercera las acti-
vidades sefialadas en el Articulo 1 de dicha Ley (Explodracién del Territorio Nacional
en busca de petréleo, asfalto y demas hidrocarburos; exploracién de yacimientos dc
los mismos, manufacturas, refinacién transporte, comercio interior y exterior de las
sustancias explotadas y refinadas) directamente por el Ejecutive Nacional o por medio
de entes de su propiedad.
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Perc ademés, conforme a lo previsto en la- Cliusula 3 del Documento Constitu-
tivo-Estatutos de CORPOVEN, S.A., el capital ha sido totalmente suscrito y pagado
por Petréleos de Venezuela, S.A.; de acuerdo a la Clausula 37, el Presidente de Pe-
tréleos de Venezuela, S.A., el Vice-Presidente o cualquier otro miembro del Directorio
de dicha empresa que ésta designe, ejercerd la representacién de las acciones en la
Asamblea v la presidird, y en la misma Clausula se prevé que Petrdleos de Venezuela,
S.A. podré reservarse el manejo de las finanzas de la sociedad. Dichos Estatutos So-
ciales de CORPOVEN, S.A., fueron aportados por la misma demandada durante el
periodo probatorio, por lo cual resulta a todas luces contractorio la solicitud de repo-
sicién formulada, en virtud de las circunstancias antes sefialadas; la notoriedad de 1a
organizacién de la estructura de la Industria petrolera venezolana, su previsién en una
Ley Organica y el propio reconocimiento de la demandada al consignar los Estatutos
Sociales de la Compaiifa en el lapso probatorio. )

Cuestién muy diferente lo es, en cambio, si la circunstancia de que las acciones
de CORPOVEN, S.A. pertenezcan a Petréleos de Venczuela, S.A., y no directamente
a la Repiblica, harian procedente una declaratoria de incompetencia por parte de esta
Corte, pero como ello ha sido objeto de una excepcién dilatoria de incompetencia del
Tribunal, la misma serd analizada al considerar dicha excepcidn. Por las razones
expuestas, se declara sin lugar la solicitud de reposicién formulada por la demandada.

C. Procedimiento
a. Cardcter
CSJ-SPA (101) 10-3-87
Magistrado Ponente: Luis H. Farias hata
Caso: Augusto Ventura vs. Impuesto sobre la Renta.

Para decidir la Corte observa: El procedimiento establecido por la ley para la
tramitacién de un proceso, sobre todo si es de indole judicial, obra como garantia de
seguridad tanto para la Administracién como para el administrado. En este sentido,
la no observancia del mismo crearia desconcierto pues no sabrian las partes a qué
atenerse en cuanto a la tramitacién de los asuntos. Dentro de ese procedimiento judi-
cial 1a rigurosidad de los lapsos procesales libra a las partes de sorpresas que pudieren
impedir u obstaculizar su debida y reciproca defensa. He aqui el sentido de la nocién
“procedimiento-garantia” tan celosamente respetada por este Supremo Tribunal tanto
en lo que respecta a Ja conformacién de las actuaciones administrativas como por lo
que toca a la revisién de las mismas en via jurisdiccional ya sea administrativa '©
judicial. "

En este orden de ideas el escrito presentado por el apoderado del recurrente con
el propésito, seglin consta en autos, de formalizar Ia apelacién interpuesta por su re-
presentado en atencién a lo establecido en el tantas veces nombrado articulo 162, no
puede ser estimado por la Corte pues, conforme a las prescripciones contenidas en 1a
parte final del mismo texto legal, su extemporinea presentacién es asimilada por el
legislador al desistimiento de la apelacién. En efecto, los términos de la norma son
tan contundentes que no cabe otra interpretacién: “si el apelante no presentare ¢l
escrito en el lapso (de diez audiencias) indicado, se considerard que ha desistido de
la apelacién y asi lo declarari la Corte, de oficio o a instancia de la otra parte”.
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b. Suspension de efectos del acto recurrido
CSI-SPA (116) o : . 30-3-87
Magistrado Ponente: Domingo A. Coronil
Caso: ANSA vs. Republica (Ministerio dcl Trabajo).

El articulo 136 de la Ley Orgénica de la Corte Suprema de Justicia permite Ia
suspensién provisional, por via judicial, de los efectos de un acto. administrativo im-
pugnado. Asimismo, la norma referida, prevé para la procedencia de la suspensidn
excepcional, que la misma sea indispensable para evitar que la ejecucion del acto
produzca perjuicios de imposible o de dificil reparacién por la definitiva, 'si luego
el acto es anulado, y en esa inteligencia la Corte, en miltiples ocasiones, ha suspendido
los efectos de actos administrativos atendiendo a la expresa consideracién de los dafios
palpables que podrian producirse por la ejecucidn del acta respectivo.

Ahora bien, corresponde a este Maximo Tribunal valorar o apreciar la dimensién
de esos posibles dafios y la irreparabilidad o dificultad de reparacién en el asunto
sometido a su consideracidn en esta oportunidad.

En el caso sub-judice, y como consecuencia de los efectos que produce la Reso-
Tucién impugnada, en cuanto impone proceder a la Convocatoria de la Convencidn
Obrero-Patronal en un lapso de treinta (30) dias —articulo 3¢ del Decreto N° 440—,
aducen los representantes de la Asociacibn Nacional de Supermercados y Afines
(ANSA), que en cumplimiento de las disposiciones anotadas, el- Ministro del Trabajo,
vencido el lapso de 50 dias a que se refiere el articulo 13 ejusdem a solicitud de los
Sindicatos o de oficio, sometera la controversia a una Comisién de Arbitraje, la cual
debe dictar un laudo: “creador de situaciones juridicas y derechos subjetivos para los
trabajadores, que, de declararse luego por esta Sala la nulidad del acto de la convo-
catoria, originard un caos laboral, atentando contra la base misma que trata de mormar
la contratacién por rama de industria. ;Cémo desconocer luego a los trabajadores,
las reivindicaciones que obtengan a través del laudo?”.

Para fundamentar la necesidad de la suspensidon de los efectos alegaron que la
decision impugnada: “obliga a asistentes y no asistentes y culmina en un lapso bre-
visimo (60 dias), que puéde desembocar en un laudo arbitral’ a la par que impide
la adopcién de una serie de medidas por parte de los patronos afectados (Articulo 12,
Decreto Nro. 440} y puede hacerse extensiva también por decisién del Ejecutivo Na-
cional a todas las empresas de la misma rama industrial - (Articulo 21, Decreto
Nro. 440)". ’ ' ‘ ’

En efecto, vencidos los lapsos a que se refieren los articulos 11 y 13 del De-
creto N° 440, y una vez en marcha el mecanismo arbitral previsto por dicho cuerpo
pormativo, seria de obligatorio cumplimiento el laudo o décisidon arbitral, emitido den-
tro del término de ley, por la Junta de Arbitraje —articulo 17 ejusdem—. Esa deci-
sién, - pedria igualmente producirse, a pesar-de que algin sector de los que tienen
derecho a presentar candidato a integrar dicha Junta se¢ negase a postularlo, ya que
corresponde en definitiva la designacién- de esa Comisién de Arbitraje al Ministro
del Trabajo; por este medio podrian imponerse obligaciones, acreencias y cargas a la
recurrente que la eventual declaratoria con lugar de este recurso no podria modificar,
por elio juzga la Sala que el perjuicio alegado por la recurrente envuelve para ésta
un dafto de dificil reparacién por la sentencia definitiva, tal como lo exige, para la so-
licitada suspensitn, el articulo 136 de 1a Ley Organica de la Corte Suprema de Justicia..

.En virtud de lo expuesto, esta Sala Politico-Administrativa considera que en: el
caso analizado cencurren las circunstancias previstas en el articulo 136 ejusdem y, en
consecuencia, declara con lugar la suspension solicitada. Se advierte que la falta de
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impulso procesal adecuado por parte de la actora, dard luger a la revocatoria de ésta,
por contrario imperio.

Publlquese, registrese, y comuniquese. Pésese el expediente al Juzgado de Sustan-
ciacidn, a los fines de Ley.

CPCA : 28-5-87
Magistrado Ponente: Roman J. Duque Corredor

Caso: Asociacién Cooperativa mixta Centro Regional de Abas-
tecimiento y Mercadco Centro Occidental vs. Republlca {Minis-
terio del Trabajo. Comisién Tnpartlta)

De lo expuesto surge para esta Corte, la presuncién grave sobre la existencia
del riesgo, de dificil reparacién, de que de ser reintegrado el trabajador al cargo de
Gerente, sobre el cual incluso no existe controversia, porque asi se reconocé en la
propia decisién impugnada, que el trabajador pueda realizar algunas de las funciones
que son propias de dicho cargo. Independientemente de que puedan calificarse de di-
reccion, de confianza o dc representacién del patrono, también puede inducirse que
por lo menos las funciones de Gerente en cualquier organizacidn resultan ser impor-
tantes para la marcha de su organizacién y para el orden internos. Ademas, sin entrar
a determinar cudles eran en verdad las labores desempefiadas, puede observarse que el
mismo trabajador rcconoce, en el procedimiento administrativo, que algunas cuentas
corrientes de la Cooperativa podian movilizarse con su firma (Folio 20 vuelto). Puedc
presumirsc, entonces, que es posible que de alguna forma u otra, de ser reincorporado
el trabajador a su cargo de Gerente de la Cooperativa. tenga que realizar alguna de
estas operaciones. En consecuencia, es fundada la solicitud de suspension, dade que
para la buena marcha de la Cooperativa se requiere un minimo de entendimiente entre
el Gerente y el Consejo Directivo.

Por lo demis, como se expresd, en la decisién de la Comisién Tripartita de Pri-
mera Instancia, y en la promocién de pruebas del propio trabajador en el procedimien-
to administrativo, aparcce que paralelamente al reclamo de calificacién de déspido,
cursa un juicio laboral por el pago de prestaciones sociales dobles. Por tanto, de no’
suspenderse el acto impugnado, v de reengancharse el trabajador a sus labores de
Gerente, la Cooperativa tendria que pagar salarios caidos, y por otro lado, también
prestaciones, segiin lo que resuelvan los Tribunales del Trabajo, como si en verdad se
hubiera producido en definitiva el despido. En otras palabras, se corre el riesgo de
dificil reparacion, de no suspenderse ia decisién recurrida, que por un lado se le
ordene a la empresa que pague prestaciones sociales por el despido, y por el otro,
que proceda a reenganchar al trabajador y a pagarle salarios caidos, como si hubiera
continuado el contrato de trabajo. A esto se suma la demora de casi un afio en que
incurrié cl Ministerio del Trabajo en remitir ¢! expediente administrative, que impidié
que esta Corte admitiera la demanda de nulidad y resolviera oportunamente sobre la
suspension solicitada. Esta demora, sumada al trimite administrativo, ciertamente que
incrementd la suma que por salarios caidos debe pagar la susodicha Cooperativa de
no suspenderse el acto impugnado. En consecuencia, considera la Corte que si existen
elementos para justificar que se suspendan los efectos de la decision cuya nulidad se
solicita, y asi se declara.
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D. Sentencia-
CPCA 7-5-87
Magistrado Ponente: Hildegard Rondén de Sansé
Caso: Pedro Pérez Guzmin vs. Republica (PSDLR).

A efecto de la miotivacién del fallo en materia contencioso-
administrativa no es necesario que se seiiale e identifique todos
y cada uno de los documentos en los cuales se base dicho fallo.

Al efecto, cabe sefialar que para que un fallo en materia contencioso-adminis-
trativa, en la cual el expediente administrativo constituye un elemento fundamental de
la Iitis, esté motivado, no es necesario que sefiale e identifique todos y cada uno de
los documentos en los cuales se base, bastando con que el razonamiento légico haga
referencia clara e indubitable a los actos del expediente constantes en autos, como
sucediera en el caso presente, por lo cual resulta infundada la impugnacién y asi se
declara.

CSJ-SPA (105) 24-3-87

Magistrado Ponente: Josefina Calcano de Terﬁellas

Vs

Caso: “AGIA S.A. vs. Repiblica.

La violacién de los articulos 12 y 162 del Cddigo de Proce-
dimiento Civil (al ignorar el Juez el contenido de las pruebas
documentales) da lugar a la reposicion de Ia causa.

Ahora bien, los jueces estin en el impretermitible deber de analizar y valorar
todas y cada una de las pruebas aportadas por las partes en el proceso,. sin que les
esté permitido en ninglin caso acoger upas e ignorar las otras, porque de obrar asi
estarfan violando los articulos 12 y 162 del Cédigo de Procedimiento Civil.

De la lectura del falio recurrido se evidencia que en él sdlo fueron analizadas y
valoradas de las pruebas aportadas por la demandante, las de inspeccién ocular y de
experticia, desechando ambas, pero guardando absoluto silencio respecto de la prueba
documental que ella trajo oportunamente a los autos junto con su libelo de demanda,
entre los que aparecen, a los folios 10, 11 y 12 los oficios que sefiala 1a recurrente en
su formalizacion.

Al ignorarse el contenido de esta prucba documental, se violan los articulos 12 y
162 del Cddigo de Procedimiento Civil, que sefalan las pautas que todo juez debe
seguir y respetar al momento de pronunciar su sentencia.

Las citadas disposiciones son normas de orden piiblico, de insoslayable cumpli-
miento por parte de los jueces y, consiguientemente, su quebrantamiento da lugar a la
reposicién de la causa, conforme al segundo parrafo del articulo 230 del Cédigo de
Procedimiento Civil. Dado el caricter de orden publico del cual estan investidas estas
normas, la reposicién puede ser decretada de oficio. de acuerdo con lo dispuesto en
el articulo 233 del Cédigo de Procedimicnto Civil. (Sentcncias de la Sala de Casacidn
Civil de fechas: 15-11-61. G.F. N* 34. pag. 122 y 24-5-62. G.F. N° 36. pag. 94).

. La apelante sefiala expresamente dichas violaciones de leyes de orden piiblico,
aunque sin mencionar los nimeros de los articulos ni pedir la reposicién, cuando en su
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escrito de formalizacidn expresa (folio 196): “Este evidente desconocimiente de las
pruebas de autos y del misme contenido de la litis, tal como fue planteado por las par-
tes, evidencian que la sentencia apelada no decidié con arreglo a las acciones dedu-
cidas y a las excepciones o defensas opuestas, ni se atuvo a lo alegado y probado en
autos”.

Por todo ello, la Sala considera procedente la reposicidn de la causa al estado de
que la Corte Primera de lo Contencioso-Administrativo, dicte nueva sentencia de pri-
mera instancia, subsanando los vicios anotados en este fallo, todo de conformidad con
los articulos 230, segundo pérrafo, 233 y 163 del Cédigo de Procedimiento le
Asi se decide.

E.  Apelacidn
CPCA ‘ 7-5-87
Magistrado Ponente: Romén J. Duque Corredor

Caso: Varios vs. Inquilinato.

El plaze para ejercer ¢l recurso de apelacién en contra dc
las decisiones de los tribunales Contencioso-Administrativos, de-
be computarse por dias de despacho y no por dias calenda-
rios consecutivos.

En atencién a lo dispuesto en ¢l Acuerdo con fuerza de efectos obligatorios dic-
tados por la Corte en Pleno de la Corte Suprema de Justicia, en fecha 19 de marzo
de 1987, los lapsos cn los juicios contenciosos administrativos regidos por la Ley Or-
ginica de la Corte Suprema de Justicia, los dias de audiencias deben entenderse como
de despacho. Por tanto, el plazo para ejercer el recurse de apelacion en contra de
las decisiones de los Tribunales Contenciosos Administrativos, que conocen esta Corte,
en atencién a lo dispuesto en el Ordinal 4° del Articulo 185 de la Ley Orgénica de
la Corte Suprema de Justicia, asi como en contra de las sentencias de los Juzgados
Supenores Civiles y Mercantiles y de lo Contencioso Administrativo de las ocho Re-
giones en que se dividié la Jurisdiccién Contencioso Administrativa segiin el Decreto
N¢ 2.057 de fecha 23 de marzo de 1977, que también conoce esta Corte en atencidn
al dltimo parrafo del Articulo 181 ejusdem, debe computarse per dias de despacho
y no por dias calendarios consecutivos, y asi se declara.

F.  Perencion
CPCA 19-3-87
Magistrado Ponente: Roméin J. Duque Corredor
Caso: Olga Silva R, vs. INAVL

En ¢l procedimiento Contencioso-Administrative. “La Peren-
cion” no opera después de gque se haya dicho “VISTOS”.

' Para resolver la Corte observa: De acuerdo a lo que esta Corte ha asentado, el
principio general en materia de perencién en los procedimientos contenciosos adminis-
trativos se encuentra en el articulo 86 de la Ley Orgdnica de la Cortec Suprema de
Justicia, y no en los articulos 201 y 203 del Cédigo de Procedimiento Civil de 1916,
vigente para el momento en que se dicté el auto apelado. En este sentido, la perencién
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contencioso administrativa es de caracter objetiva e irrenunciable, y puede ser decla-
rada de oficio por el Juez, sin necesidad de instancia de parte. Ademas, el plazo de
inactividad que da lugar a la perencién es de un (1) afio, en lugar de tres (3) afios.
Todo ello porque la Ley Orgénica de la Corte Suprema de Justicia es la fuente pri-
mordial de todos los procedimientos contenciosos administrativos, y su aplicacién ga-
rantiza la uniformidad de su régimen legal y procesal. En este orden de ideas se ob-
scrva que para que se dé tal perencidn es necesario que ocurra una paralizacién del
procedimiento por mas de un (1) afio; término éste que comenzari a contarse desde
que se haya efectuado el Gltimo acto del procedimiento. Por tanto, lo importante es
determinar qué sc entiende por acto del procedimiento. Cabe preguntar, estando vin-~
culado tal concepto a la perencién, ;si por estos actos deben entenderse aquéllos en
los cuales deban participar las partes, o en los que al menos tengan posibilidad de
instarlos? Pues bien, al aceptar la jurisprudencia contencioso administrativa, que la
perencidn en los procedimientos de esta especial jurisdiccién no opera después de
que se haya dicho “VISTOS, estd significando que acto de procedimiento es aquel
en donde el interesado pueda intervenir, 0 que en todo caso tenga la posibilidad de
realizar alguna actuacién. Ciertamente que después de dicho “VISTOS” no le es posi-
ble a Ias partes presentar solicitud alguna, ya que cumplido todo el tramite sélo queda
el acto de dictar sentencia, en donde no les cs posible instar ni participar a aquéllas.

En este orden de ideas se observa, que en la primera instancia la paralizacién del
procedimicnto sucedié después de que se realizé el Acto de Informes, pero ocurre que
cn el contencioso de la carrera administrativa, después de dicho acto el Tribunal no
-dice “VISTOS”, como si sucede en el procedimiento ordinario. En efecto, de acuerdo
al articulo 79 y 80 de la Ley de Carrera Administrativa, realizado el acto de informes
el Tribunal debe fijar el comienzo de la relacién de la causa. O sca, que la relacién
es posterior a aquel acto y no anterior. De manera que el procedimiento entra en cstado
de sentencia al concluir la relacién y no al finalizar el acto de Informes. Y sucede,
ademds, que por aplicacién supletoria del articulo 159 del Cddigo de Procedimiento
Civil de 1916, vigente para la época, aplicable por mandato del articulo 88 de la Ley
Orgénica de la Corte Suprema de Justicia, a los juicios contenciosos administrativos, si
la relacion no se inicia para el dia fijado. ni en ninguno de los ocho (8) siguientes, y
tuviere que sufrir la causa una demora indefinida, “se avisard a las partes o a sus re-
presentantes el nuevamente sefialado para principiar la vista”; de la manera establecida
en el articulo 158:ejusdem, es decir, previa solicitud de alglin interesado. En otras
palabras, se ordena la notificacién de la otra parte o de su apoderado, por boleta o por
Cartel. Es decir, que no es verdad gue si no se fijé el dia para que se iniciara la rela-
¢ién, no cabia a las partes cumplir alguna actividad. Por el contrario, como se aclaré
precedentcmente, de no haberse fijado la relacién en la oportunidad que correspondia,
para que el procedimicnto no sufriera una paralizacién indefinida, correspendia a las
partes sclicitar del Tribunal una nueva fijacidén, previa la notificacion de las otras
partes, en cuyo caso, el Tribunal procederia a una nueva fijacién.

De Io expuesto concluye la Corte, que por cuanto después del acto de informes,
al cual se refiere el articulo 79 de la Ley de Carrera Administrativa, no se procedié a
fijar el inicio de la relacién de la causa, ni tampoco se hizo dentro de los ocho (8)
dias siguientes, el procedimiento se paralizd, y asi se mantuvo hasta el dia i* de
abril de 1986, en que el sustituto del Procurador General de la Repidblica, solicité se
declarara la perencién de la instancia. Hasta ese momento habia transcurrido mas de
un (1) afio de inactividad procesal, y ninguna de las partes insté al Tribunal, para
que en aplicacién del articulo 159 del Cédigo de Procedimiento Civil de 1916, vigente
para aguel momento, dispusiera la continuacién de la causa, mediante la notificacién
de las partes para que sc fijara el inicio de la relacién de la causa, por lo que 2 tenor
de Io dispuesto en el articulo 86 de la Ley Orgénica de la Corte Suprema de Justicia
el Tribunal de la Carrera Administrativa se debié declarar la perencién de la instancia.
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3. El Contencioso-Administrativo de anulacion y condena
. . CPCA 18-5-87
Magistrado Ponente: Cecilia Sosa Gémez

Caso: Marta Castillo de Sandoval vs. Gobernacién del Estado
Zulia,

_ El Juez Contencioso-Administrativo podra apreciar si las ac-
tuaciones' a cumplirse en el proceso contencioso-administrativo
de anulacién requieren o no de la notificacién del Procurador
General de la Repablica y declarar o no con lugar la solicitud
de reposicion del proceso a tales efectos.

En este sentido, ha dejado sentado esta Corte en jurisprudencia reciente que si
bien es cierto que la intervencién de la Procuraduria General de la Republica en el
contencioso-administrativo se halla regulada como una prerrogativa procesal en el Ar-
ticulo 38 de la Ley, también es verdad que la disposicién contenida en el Articulo
125 antes transcrito, consagra a favor del Juez Contencioso Administrativo la_ aprecia-
cién de si las actuaciones a cumplirse en el proceso contencioso administrativo de anu-
lacién requieren o no de la notificacién del Procurador General de la Republica, y
declarar 0 no con lugar la solicitud de reposicién del proceso a tales efectos,

La intervencidn de li Procuraduria General de la Repiiblica en el contencioso
administrativo encuentra fundamento en el Articulo 202 de la Constitucién conforme al
cual ‘corresponde a ese Organismo la representacién y defensa judicial y extrajudicial
de los intereses patrimoniales de la Repiblica, la asesoria juridica de la Administracién
Piblica Nacional y las demds atribuciones que le confieren las leyes. En igual sen-
tido, la Ley Orgénica que la rige, en su Articulo 4 prevé que le corresponde a la Pro-
curaduria, ademds, dictaminar en los recursos intentados contra los actos del Poder
Ejecutivo Nacional, ante los 6rganos de la jurisdiccién contencioso-administrativa o de
la jurisdiccidn constitucional.

Por su parte, el Articulo 38 de la Ley Organica de la Procuraduria General de la
Repiblica, establece: ’

“Los funcionarios judiciales estan obligados a notificar al Procurador General de
la Republica de toda demanda, oposicién, excepcidn, providencia, sentencia o solici-
tud de cualquier naturaleza que, directa o indirectamente obre contra. los intereses
patrimoniales de la Repiblica...”.

Consagran las disposiciones referidas una prerrogativa procesal cual es la inter-
vencibn de este alto funcionario en los juicios en que puedan verse afectados los
intereses patrimoniales de la Repiiblica. :

Debe advertirse que como en este caso, toda vez que el recurrente ademais de
impugnar el acto emitido por la Gobernacién del Estado Zulia, demanda de manera
directa al pago de dafios y perjuicios causados como consecuencia del acto que im-
pugna por ilegal, procede la notificacién del Ejecutivo del Estado Zulia y es procedente
como upa prerrogativa procesal.

Ciertamente, forma parte del perirum del recurrente que se “condene al Ejecu-
tivo del Estado Zulia-a la indemnizacién de los dafios y perjuicios causados. . Ly
por tal virtud procedente la notificacién de éste por intermedio de su representante
judicial.- ) ' o ‘
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En este orden de ideas, la Constitucidon del Estado Zulia, en el Numeral 1°) del
Articulo 97 establece entre las atribuciones del Procurador del Estado, la siguiente:
“Representar y defender judicial o extrajudicialmente los intereses del Estado...”.

De alli que la notificacién del demandado (Estado Zulia) ha debido producirse
en la persona del Procurador del Estado, siendo de advertir que ésta no puede enten-
derse efectuada a través de la publicacién del Cartel de emplazamiento a que sc contrae
¢l Articulo 125 de la Ley Orginica de la Cortc Suprema de Justicia, toda vez que ella
estd dirigida a las personas que pudieren tener interés en el juicio y sin Cuyo COOCUrso
puede desarrollarse el procedimiento.

Como consecuencia de las consideraciones preccdentemente expuestas, estima
esta Alzada que el a quo omitié la notificacién del representante judicial del Estado
Zulia, dado su caricter para defender judicialmente los intereses patrimoniales del Es-
tado Zulia, y asi se declara.

En lo que se refiere a la reposicién solicitada al estado de que se practique la
mencionada notificacién debe destacarse el hecho de que la recurrida no declaré con
lugar la condenatoria a los dafios y perjuicios solicitados por la recurrente en contra del
“Ejecutivo del Estado Zulia”, razén por la cual considera esta Alzada que la omisién
del a quo de notificar al Procurador del Estado Zulia no le representd gravamen alguno.
Como consecuencia de lo anterior, esta Corte considera innecesaria la reposicién de la
causa para que se practique la referida notificacién y por tal virtud la declara im-
procedente. : :

4. EI Recurso Contencioso-Administrative por absiencién

A. Naturaleza Juridica

CPCA 12-2-87
Magistrado Ponente: Romin J. Duque Corredor

La accién quc se intenta en el Recurso de abstencion no es
una accién de naturaleza mero declarativa sino de “Condena”.

Una de las cuestiones debatidas se refiere a la naturaleza de la accién derivada
de un recurso de abstencién o negativa, y por ello la Corte cree conveniente, antes
de revisar la cuestién de fondo, precisar, en atencién a su finalidad o pretension, qué
tipo de accién es. A este respecto se observa que la causa de dicha accién es el in-
cumplimiento de un deber legal por parte de la Administracién, de modo que el
fin que persigue el recurrente es el de que aquélla dé cumplimiento al mismo y. no
propiamente salir de una incertidumbre respecto a una situacién juridica de la cual
se cree titular o de un interés legitimo que dice tener. No se trata pues, de una simple
declaracién la que pretende el recurrente, sino una condena a que la Administracién
cumpla un deber que no cumplié a pesar de estar obligada a ello. En efecto, la sa-
tisfaccién del interés del recurrente no se lograria con una declaracién respecto de
un derecho o de un interés legitimo, sino que si la Administracién no cumple volun-
tariamente, el acto se ejecute forzosamente mediante los poderes ejecutivos de que
estd dotado el Juez para lograr aquella satisfaccién. En ese sentido, también en el re-
curso de abstencién el Juez puede sustituirse a la Administracién si ésta no da cumpli-
miento a lo decidido con fuerza definitivamente firme. Un ejemplo tipico de esta accién
Io es el llamado amparo tributario, que méis gue Un aMParo €s un recurso de absten-
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cién, puesto que lo que pretende es obtener el cumplimiento de una prestacién legal-
mente debida por la Administracidn, que el Juez puede cumplir en lugar de aquélla,
st después de la sentencia todavia la .Administracidn es remisa en cumplir con la
condena, Por tanto, para esta Corte no se trata de una accién meramente declarativa
sino de condena perque la declaracién del derecho o del interés, lleva aparejada la
ejecucion forzosa si el demandado no cumple con lo sentenciado, y asi se declara.

B. Procedencia
CPCA ' 12-2-87
Magistrado Ponente: Romén J. Duque Corredor

Es admisible el recurso de abstencién si se trata de reclamar
contra el “no hacer” o el “no acfuar” de la Administracién,
cuando esta obligada a ello.

Por otra parte, en cuanto a la procedencia del recurso de abstencién o carencia
por el incumplimiento de sus deberes legales por parte de las autoridades, esta Corte
bha aseatado en su jurisprudencia que el mismo es admisible si se trata de reclamar con-
tra el no hacer o el no actuar de la Administracién, cuando estd obligada a ello. En
esto existe una de las diferencias fundamentales con el recurso contencioso adminis-
trativo de anulacién contra el silencio negativo o rechazo de Ia Administracién, que
es un medio de impugnar el incumplimiento de la obligacién de decidir por parte de
aquélla. Ademds, ha sefialado esta Corte que el recurso de abstencién o de carencia
contra el no actuar administrativo, implica que frente al incumplimiento el administra-
do carece de otro medio efectivo para reparar el agravio o la lesién sufrida por la
omisién del acto que ha debido cumplir la Administracién.

En el caso presente, consta que el causante de las recurrentes solicitd ante las
autoridades municipales se le declarara prescrita la sancién o la pena administrativa de
demolicién que se le habia impuesto, ya que por no haber cumplido la Administracién
Municipal con declarar prescrita la sancién antes referida, intentaron el recurso de
abstencién. A este respecto, los recurrentes sostienen que en ¢l caso presente la pena
en cuestion se encuentra prescrita por aplicacién del articulo 70 de la Ley Orgénica
de Procedimientos Administrativos, y en todo caso por aplicacidén analdgica del or-
dinal 4° del articulo 112 del Cédigo Penal, en razén que tal norma resulta aplicable
por lo dispuesto en el articulo 7¢ de dicho Cédigo. De manera que independiente-
mente del fondo del asunto, que se reficre a si en verdad estaba o prescrita la sancién
antes dicha, el recurso de abstencién o de carencia resulta admisible, ya que cierta-
mente si una accién administrativa o una sancién de la misma naturaleza estd prescri-
ta, y el interesado solicita se le declare, por mandato del articulo 71 de la Ley Orga-
nica de Procedimientos Administrativos, la Administracidén esta obligada a emitir
un documento liberatorio. En otras palabras, a complir un acto dispuesto por la ley
¥ no propiamente a decidir una solicitud, que cn caso de siléncio en resolverla, cabria
el recurso de anulacién pertinente y no el recurso de abstencién o de carencia.

C. Procedimiento

CPCA 12-2-87
- Magistrado Ponente: Romén J, Duque Corredor

Finalmente, estd también fucra de duda la competencia del Tribunal a quo para
conocer de este tipo de acciones, puesto que el ordinal 1° del articulo 182 de la Ley
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Orgénica de-la Corte Suprema de Justicia le atribuye expresamente ¢l conocimiento
de tal tipo de accién, cuando el organismo que incumple con un deber legal es una .
autoridad municipal, como se ha alegado en el presente caso.

CPCA ) 12.2-87
Magistrado Ponente: Romén J. Duque Corredor

Examinando el procedimiento seguido en la primera instancia, obscrva la Corte que
el mismo resuita adecuado para la accién deducida, cual es la del recurso de abs-
tencién contra una autoridad municipal, que ha omitido cumplir un deber lcgal. En
efecto, para esta acci6n, contemplada en el ordinal 1° del articulo 182 de la Ley Or-
ganica de la Corte Suprema de Justicia, no existe un procedimjento pautado en
ningin texto legal, de modo que bien podia el Juez a quo aplicar para su sustancia-
cién y decisién el que le pareciera mas conveniente para la naturaleza del asunto.
Fue asi como ¢l mencionado Juez siguié el procedimiento del amparo tributario con-
templado de los articulos 208 al 210 del Cédigo Organico Tributario, que ciertamente
garantiza los dercchos de las partes a alegar y a probar sus afirmaciones. No se en-
cuentra en el indicado procedimiento vicio alguno que haga que esta Corte anule lo

actuado por el indicado Juez.

D. Costas
CPCA . ' 12-2-87
Magistrado Ponente: Romaén 1. Duque Corredor

En el recurso de abstencién si procede la condenatoria en
costas,

- Sostiene el apoderado de la MUNICIPALIDAD que la acci6n intentada es de
naturaleza mero declarativa, porque a través de ella se pide que se declare una pres-
cripei6n, y que por tanto, el fallo lo que dispuso fue una declaratoria, y en que e
este tipo de acciones no puede haber condenatoria en costas. A este respecto la Corte
reitera que en el recurso de abstencion o de carenicia no se persigue una simple decla-
racién, sino principalmente una condena a la- Administracién para que cumpla un
deber legal que omitid cumplir ¥ que por elle participa de indole de las acciones de
condena. Bn consecuencia, en cse sentido no es vilida la argumentacion del referido
apoderado de que en esta clase de recurso no debe existir condenatoria en costas por
su naturaleza mero declarativa. Ciertamente, que no se trata de una mera accién de
nulidad de un acto administrativo, sino de una pretensién de condena, y por elio si
procede la condenatoria en costas. En efecto lo que persigue ¢l recurso de abstencidn,
se ratifica de nuevo, es ¢l cumplimiento de un deber omitido, y por tanto, que et caso
que la Administracion no ejecute voluntariamente la sentencia que se dicte, y que
se haga cumplir por el Tribunal; caracteristicas, de foda accién de condena, y asi
se declara.

De manera, que §1 un recurso de esta naturaleza es declarado totalmente con
lugar, por resultar vencida absolutamente la Administracién, que dio lugar a que s¢
le demandara, para resarcir al recurrente el perjuicio de -haber tenido que acudir a la
via jurisdiccional, resulta procedente la condenatoria en costas de aquélla, si no dis-
fruta de algiin privilegio que la exonere de dicha condena. En el presente caso, se
trata de un Concejo Municipal, la Administracién que resulté vencida en la contienda,
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por lo que en principic deberia scr condenada en costas, segin lo permite el articulo
82 de la Ley Orgéanica de Régimen Municipal. Sin embargo, la Corte ha determinado
que al contrario de lo «ue sostuvicron las recurrentes en su demanda, y el propio Juez
a quo, el articulo 70 di: la Ley Orgénica de Procedimicntos Administrativos no resulta
aplicable a la MUNICIPALIDAD, y que por tanto el cumplimiento de dicho articulo
no le puede ser exngldn Por ello la pretensién fundada en aquella norma no es pro-
cedente, como si lo es la que se sustenté en el articulo 7¢ del Cédigo Penal y en ¢l
ordinal 4° del articulo 112 ejusdem. De modo que no puede decirse que la pretensién
resulté acogida en tod.s sus partes, sino parcialmente, por lo que a tenor de lo dis-
puesto en el articulo 172 del Cédigo de Procedimiento Civil, aplicable supletoriamente,
por no haber sido vencida totalmente la MUNICIPALIDAD, no cabe su condenatoria
en costas, y asi se declara.

Por dltimo, la Corte cree nccsario aclarar, que al contrario de lo que sostiene
el apoderado de la MUNICIPALIDAD, el articulo 83 de la Ley Orgénica de Régimen
Municipal no es aplicable a las sanciones administrativas distintas a las de caricter tri-
butarias, por cuanto dicho articulo regula las prescripciones de naturaleza fiscal, es
decir, las que interesan a la Hacienda Piblica Municipal, pero no se¢ refiere a otro
tipo de prescripciones como las derivadas de obligaciones surgidas de la aplicacién
de la normativa’ referente al urbanismo, como ocurre en el presente caso, y asi se
declara.

5. Recursos Contencioso-Administrativo y Especiales
A. Contencioso-Tributario
CSJ-SPA (104) 24-3-87
Magistrado Ponente; Luis H. Farfas Mata
Caso: LAGOVEN S.A. vs. Repiiblica (PSDLR).

La Corte analiza como deben computarse los dias habiles es-
tablecidos para interponer el recurso Contencioso-Tributario.

El articulo 176 del Cédigo Orgdnico Tributario, al establecer el lapso de veinte
dias hédbiles para interponer ¢l recurso contencioso tributario cn los supuestos cn que
éste procede, no sefiala expresamente cémo deben computarse, dando lugar dec esta
manera a que se plantee la duda.

La discusién gira pues, en torno a si el lapso se reputa’ concedido en base a los
dias hébiles que sefiala el mismo Cédigo Orginico Tributario en su articulo 11, o si,
por el contrario, debe entenderse como de dias habiles transcurridos en el tribunal al
que en definitiva coresponda conocer del recurso.

Al respecto cabe observar asimismo que el propio Cédigo Organico Tributario
en su articulo 216 establece la norma supletoria que ha de regir todo lo no previsto
en el Titulo V del mismo, correspondiente a los procedimientos contenciosos, con-
sagrando al efecto como fuente supletoria las disposiciones del Cédigo de Procedi-
miento Civil en cuanto fueren aplicables.

Esta remisién del Cédigo Orgénico Tributario al de PrOCEdlmIEDto Civil, en cuanto
atafie a lo no previsto en el titulo correspondiente al procedimiento contencioso, ex-
cluye, a juicio de la Sala, la aplicacion al caso de autos del articulo 11 del Cédigo
Orginico Tributario, pues resulta evidente que éste se refiere a aquellos plazos se-
fialados en el Cédigo que deban transcurrir ante la administracién tributaria, sin que
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se especifique en la norma pertinente si se trata de dias continuos o de dias habiles,
conclusién que si se desprende en cambio del pardgrafo Gnico del mismo articulo 11
conforme al cual se consideran inhdbiles tanto los dias declarados feriados en virtud
de disposiciones legales, como aquellos en los cuales la respectiva oficina administra-
tiva no hubiere estado abierta al piiblico.

Y de lo anterior se colige que los otros lapsos fijados en el titulo X del Cadigo
QOrgénico Tributario, y que se computan por dias habiles, como son el lapso para
interponer el recurso contencioso tributario (articulo 176) el lapso para apelar del
auto de admisién (articulo 181), el lapso para promover y evacuar pruebas (articulo
182), v el lapso para apelar de la sentencia definitiva (articulo 187), deben regirse
por la nocién de dia hébil establecida por el Cédigo de Procedimiento Civil.

No puede admitir la Corte que el concedido para interponer el recurso contecioso
tributario sea un lapso extraprocesal como lo sostiene la recurrente. El punto ha sido
objeto de estudio por parte de la Sala, aunque en relacién al avaldo en un procedi-
miento de arreglo amigable en materia expropiatoria, v ha sido sobre este particular
del siguiente criterio:

“E| avenimiento es uma férmula procesal ideada por el legislador aceptando la
posibilidad de que el expropiante en lugar de promover un juicio de expropia-
cion llegue a un acuerdo amistoso con el titular de biencs a expropiar y adquiera
por esa via el dominjo de éste. Se arriba de esta mancra a un acuerdo de volun-
tades que se produce en el campo del derecho publico cuyas reglas le serian
aplicables como las que gobiernan a un contrato administrativo innominado.
Deatro de éste, el lapso de impugnactén, aunque de origen convencional, corres-
ponde a un acto procesal constituido por el ejercicio del recurso de impugnacion
del avalGo presentado por los peritos, motivo por el cual y en virtud de las ra-
zones que lo determinan, el plazo en cuestion, establccido particularmente para
la realizacién de un acto procesal, viene a constituir un lapso procecsal propia-
mente dicho, sin que haya que atender para calificarlo, a la circunstancia de que
exista o no una controversia judicial. Sentado como ha quedado que cl término
para la impugnacién es un lapso de cardcter procesal y en virtud de que la Ley
de 1a materia no contiene ninguna regla aplicable al caso, es necesario ocurrir
a las normas supletorias del Cédigo de Procedimiento Civil que en su articulo .
156 sefiala que son dias hibiles los no feriados ni de vacaciones con tal de gque
haya secretaria. En este mismo orden de ideas y en virtud de que el dérgano
competente para conocer del recurso de impugnacién del avaliio por efecto de
su competencia especifica para el tramite del procedimiento expropiatorio es este
Supremo Tribunal en su Sala Politico-Administrativa es 16gico concluir que el
cémputo respectivo para determinar si estd 0 no cumplido el lapso de impugna-
cion del avalio, debe hacerse atendiendo al nimero de dias hébiles transcurti-
dos y registrados en la Corte. Por las razones expuestas es menester deducir que
el recurso interpuesto por el representante de la Repiblica lo fue dentro del
término convenido por las partes (ver sentencia de la Sala Politico-Administrati-
va del 6 de febrero de 1979, en Gaceta Forense, Tercera Etapa, N¢ 103, paginas

77y 78)".

El anterior criterio es perfectamente aplicable al caso de autos para, en primer
lugar, calificar como procesal el lapso para interponer el recurso contencioso tributa-
rio, v, cn segundo lugar, concluir en que el cémputo del plazo debe efectuarse segilin
los dias habiles transcurridos ante el dérgano’que deba conocer del asunto en via
judicial. ’

Tampoco puede admitir la Sala la tesis del apelante en el sentido de que el lapso
de dias habiles sea €l sefialado en el articulo 150 del Cédigo de Procedimiento Civil
conforme al cual resultaria que sélo serian inhéabiles los dias feriados, y hibiles todos
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los demads. Tal interpretacidn contraria con la que la doctrina y la jurisprudcncia han
venido dando al modo de computar los términos de acuerdo al texto del Cédigo de
Procedimiento Civil vigente. En efecto, como regla general, el articulo 156 preceptiia
que los gue se conceden para contestar demandas, excepciones, rcconvenciones o no-
tificaciones se contarin por dias que no sean feriados ni de vacaciones, haya habido
o no audiencia, con tal de que haya secretaria, habiéndose establecido que del mismo
modo se contardn los concedidos para allanar, reclamar alguna providencia, anunciar
casacién y en general para todos los demas casos en que la Lcy no haya fijado otra
regla. La doctrina y la jurisprudencia han calificado é&stos como dias hébiles”.

Ademas: resultaria incongruente sostencr que la nocidn de dia- habil establecida
en el titulo V del Cédigo Orginico Tributario no fuera la misma para todas las dis-
posiciones en dicho Titulo contenidas; ni, a juicio de la Corte, seria razonable con-
cebir que la nocidn de dia habil a que se refiere el articulo 176 —que forma parte del
titulo V y en el cual sc fija el lapso para interponer el recurso— fuera una y diferente
en cambio, la contenida en otros articulos del mismo titulo.

A mayor abundamiento cabe sefalar que, como regla, todo lapso debe contarse
en base a los dias transcurridos ante la autoridad por antc la cual ha de interponerse
¢l recurso. Y en general los recursos contencioso-administrativos, del cual el contencio-
so tributario es especie, deben ser interpucstos ante el tribunal competente para deci-
dirlos, aunque se permite, en algunos casos, como asi lo establece el Cédigo Organico
Tributario, un régimen diferente. De alli se sigue que, en principio, cualquier lapso
deba computarse scgiin los dias hébiles que hayan transcurrido ante el -Tribumal por
ante el cual o para ante el cual debe interponerse el recurso contencioso tributario.

_ Quizas en toda la confusién que rodea el prescnte caso haya tenido alguna influen-
cia el régimen de impugnacién de los actos administrativos en materia de impuesto
sobre la renta existente desde la promulgacion de la primigenia Ley hasta la entrada
en vigencia del Cédigo Orgdnico Tributario. En efecto, tanto la apelacién original-
mente concebida en la Ley de Impuesto sobre la Renta de 1942 (acerca de cuya natu-
raleza sc discuti¢ intensamente), como el recurso contencioso fiscal previsto en la ley
de la misma materia a partir de 1966, establecian que el recurso debia interponerse ante
la autoridad administrativa (ver el articulo 52 de la Ley de Impuesto sobre la Renta
1942, el 127 de la Ley de Impuesto sobre la Renta de 1966 y el 131 de la Ley de
Impuesto sobre la Renta de 1978), Y como la Adminisiracién tenia entre sus atribu-
ciones la de admitir el recurso, la jurisprudencia habia venido interpretando pacifica-
mente que el lapso previsto en la Ley de Impuesio sobre la Renta debia computarse
de acuerdo a los dias habiles que transcurrieran en la Administracién, conclusién per-
fectamente compatible con el hecho de que ése era el 6érgano ante el cual debia inter-
ponerse el recurso y constituir las garantias para que el mismo fucra admitido. Sin
embargo, la evolucidn normativa acusada por la legislacién tributaria, contenida ahora
en ¢l Cdédigo Orgéanico Tributario, en virtud del cual el recurso puede interponerse
directamente ante el tribunal competente, a través de la Direccién General de Rentas
dei Ministerio de Hacienda o de cualquier otra oficina de la administracidn tributaria
correspondiente al tributo de que se trate o por intermedio de un juez del domicilio
fiscal del recurrente, obligan a apartarse de la solucidn inicial dada al problema y a
concluir que el dia habil debe computarse segén los que transcurran ante el tribunal
contencioso pertinente. En efecto, como se ha sefialado anteriormente, ¢l concedido
para intentar el recurso es un lapso procesal que debe entenderse por tanto, conforme
a los dias que transcurran en un tribunal y no ante la administracion.

La gama de alternativas para facilitar la interposicién del recurso contencioso
tributario no. puede ni debe llevar a la conclusidn de que su correspondiente lapso de
caducidad dependa de la autoridad ante la cual se interponga efectivamente.

" Ahora bien, dado que, de conformidad .con el articulo 5° del Decreto 1.750 de
fecha 16 de diciembre de 1982, el Superior Primero de lo Contencioso Tributario es
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¢l distribuidor, debe asimismo, reputarse, a juicio de esta Sala, que todo recurso con-
tencioso tributario ha sido presentado para ante ese tribunal. Y, consecuentemente, el
lapso transcurrido en el mismo es el que debe ser tomado en cuenta 2 los ‘efectos de
establecer si determinado recurso ha sido o no interpuesto oportunamente.

Asi interpretado el articulo 176 del Cédigo Organico Tributario, su aplicacién
resulta perfectamente compatible con la nocién de caducidad. En efecto, establecido
de manera precisa el cémputo del lapso a que dicho articulo se refiere, pueden extraerse
todas las consecuencias que de la pocién de caducidad se derivan, y no por ello el
lapso pasa a ser aleatorio, como lo, sostienc ¢l representante de la Contralorfa General
de la Repiblica ya que, en el momento de ser notificado del acto, el contribuyente
tiene perfecto conocimiento del plazo fatal de que dispone para interponer el recurso
contenciose en caso de que asi lo deseare: veinte dias habiles, que transcurren en el
tribunal para ante el cual se interpone el recurso. Ello, independientemente de que el
mismo haya sido presentado directamente en dicho tribunal, o a través de la administra-
¢ién tributaria o del tribunal del domicilio del recurrente.

Analizado el caso de autos con arreglo al criterio adoptado, se observa que, seglin
consta en el expediente, el computo que fundamenta la decisién fue realizado con
base a las audiencias transcurridas en el tribunal de la recurrida. Mas, conforme a lo
expuesto anteriormente, para la Sala lo determinante es —a los fines de establecer
si el recurso fue o no interpuesto oportunamente— los dias habiles trnascurridos en el
Tribunal Superior Primero de lo Contencioso Tributarie.

En este sentido se observa que, conforme a lo dispuesio en el articulo 150 del
Cédigo de Procedimiento Civil vigente para el momento de la interposicién del re-
curso, del 24 de diciembre al 6 de enero de todos los afios, ambos inclusive, habra
vacaciones en los Tribunales; y, siendo el caso que el acto recurrido fue notificado el
13 de diciembre de 1985, y el recurso contencioso tributario intentado el 16 de
enero de 1986, v que, ademds, entre el lapso comprendido entre el 13 y 23 de diciem-
bre de 1985 y el 7 y 16 de enero de 1986 (tinicos dias en que podia el Tribunal des-
pachar asuntos, y, en consecuencia, (nicos dias que podian ser calificados come habi-
les segiin lo sefialado anteriormente), los dias 14, 15, 21, 22, 28 y 29 de diciembre de
1985 y 4, 5, 11 y 12 de enero de 1986 fueron dias sibado o domingo, es decir, dias
en que el tribunal no despaché y que por lo tanto no fueron hébiles. Por ello, llega
la Sala a la conviccién de que en ningln caso han podido transcurrir en el Tribunal
Superior Primero de lo Contencioso Tributario més de veinte dias habiles entre la fecha
sefialada toda vez que, excluyendo los dias sdbado. y domingo y de vacaciones, a lo
sumo transcurrieron en el Tribunal Superiér Primero de lo Contenciose Tributario
un total de quince dias hdbiles, suponiendo que se haya despachado en todos los dias
que no fueron sibado, domingo o de vacaciones. Por ello la Sala declara que el re-
curso a que se contraen las presentes actuaciones fue tempestivamente interpuesto y
asi se declara. :

’

B. Contencioso funcionarial
CPCA . 7-5-87
Magistrado Ponente: Hildegard Rondén de Sansé -
Caso: Pedro Pérez Guzmén vs. Repiiblica.
Es suficiente Ia presentacién de un escrito contentivo de la
reclamacién, por ante Ia Direccién de Personal del organismo

de la administracién ante Ia cual se ejerce la solicitud, a fin de
dar cumplimiento a la “via conciliatoria”.
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El articulo 14 de la.Ley de Carrera Administrativa sefiala lo siguiente:

“Articulo 14. En cada organismo a cuyos funcionarios se aplique la presente
Ley existird una Junta de Avenimiento integrada por dos miembros designados
asi: un representante de la mAxima autoridad administrativa del organismo; y
un representante de los empleados a su servicio, postulado por la organizacién
gremial que agrupe en su seno a la mayorfa de éflos. El Jefe de la respectiva
Oficina de Personal, actuard como Coordinador de la Junta”.

El articulo 15 de [a misma Ley sefiala:

“Articulo 15. Las Juntas de Avenimiento serdn instancias de conciliacién ante
las cuales podrd dirigirse, mediante escrito, cualquier funcionario cuando crea
lesionado los derechos que le otorga esta Ley.

Parigrafo tnico: Los funcionarios no podrin intentar vilidamente ninguna ac-
cién ante la jurisdiccién contencioso-administrativa sin haber efectuado previa-
mente la gestién conciliatoria ante la Junta de Avenimiento”.

De las anteriores disposiciones se desprende que en todos los organismos publicos
donde rija la Ley de Carrera Administrativa debe existir una junta de avemimiento.
Asi mismo se establece como un requisito fundamental para la admisibilidad del re-
curso contencioso-administrativo, el agotamiento de la via conciliatoria.

A pesar de las anteriores disposiciones ni la Ley de Carrera Administrativa ni su
Reglamento establecen qué debe hacerse cuando no exista Ia junta de avenimiento en
el auto para mejor proveer, que en la ProcuraduriaAgraria Nacional no existia, para
el momento de la renuncia del funcicnario querellante, la mencionada Junta, por lo
cual no puede exigirsele a un funcionario el cumplimiente de un requisito de imposible
realizacién debido a una omisién imputable al organismo pablico. La jurisprudencia
al efecto ha sefialado que la presentacién de un escrito contentivo de la reclamacidn,
por ante la Direccién de Personal del organismo de la Administracién ante el cual se
gjerce la solicitud, es suficiente para que se considere cumplido el objetivo del legisla-
dor al establecer, como requisito previo al ejercicio de la querella, 1a via conciliatoria.
De alli que, constando en el anexo D de la querella la solicitud enviada al Procurador
Agrario Nacional del 3 de mayo de 1984, en la cual el funcionario querellante hace
la solicitud de cancelacién de sus prestaciones sociales, se¢ considera cumplido el re-
quisito de admisibilidad de la querella y asi s¢ declara.

CPCA : 28-5-87 .
Magistrado Ponente: Romin J. Duque Corredor
Caso: Carmen Arteaga M. vs. Fondo Nacional del. Cacao.

La actuacion del Procurador General de la Repdblica, en los
procesos contenciosos de la carrera administrativa, contra los
Institutos Auténomos, es la de un sustituto procesal y no la de
un- representante, por lo cual no es posible la condenatoria en
costas.

Debe referirse la Corte a la peticién hecha por la apoderada de la querellante,
quien en diligencia de fecha 7 de abril de 1987, en vista del desistimiento ticito de la
apelacién en que incurrid la sustituta del Procurador General de la Republica, solicitd,
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por aplicacién de los articulos 282 y-287 del Cédigo de. Procedimiento Civil, recien-
temente en vigencia, se condenara al orgamismo querellado en costas.

La determinacién de la condena en costas o no al organismo querellado, como
lo. solicita la apoderada de la querellante, requicre que con anierioridad se precise
quién es propiamente el legitimado pasivo en este juicio, si la Republica, por el hecho
de que el Procurador General de la Repiiblica actda por la Administracién Pidblica
Nacional, o por el contrario, el Instituto Auténomo al cual prestaba sus servicios la
querellante, en cuyo caso corresponderd precisar, si después de la vigencia de! Cédigo
de Procedimiento Civil de 1986, los Institutos Auténomos siguen disfrutando o no de
la prerrogativa de la exencién de las costas procesales, en los procesos de carrera
administrativa. En efecto, si la parte pasiva del proceso contencioso de la carrera
administrativa, es siempre la Republica, no habri lugar a la condenatoria en costas
por disfrutar aquélla de un privilegio que impide tal condena (articulo 10 de la Ley
Orginica de la Hacienda Piblica Nacional). Pero, si no obstante la participacion del
Procurador General de la Repiblica, sin embargo, dichos Institutos son en verdad la
parte demandada en los procesos mencionados, habria, entonces, que examinar si los
privilegios en materia de exencién de costas les fueron eliminados por el articulo 287 del
nuevo Cédigo de Procedimiento Civil. o

En este orden de ideas, Ia Corte cree conveniente precisar si la intervencién del
Procurador General de la Repiblica en todos los procesos contenciosos de la carrera
adminijstrativa, atin cuando el querellado es un Instituto Autdnomo, le confiere a la
Repiiblica la condicién de legitimado pasivo propiamente hablando, por tratarse, por
ejemplo, de un sustituto de aquéllos; o si por el contrario, su participacidén es a titulo
de mero representante judicial, en cuye caso, la parte demandada en los procesos de
referencias, serian dichos Institutos y no la Republica.

A este respecto se tiene, que el Tribunal de la Carrera Administrativa al resolver
un recurse de interpretacién, en sentencia de fecha 26 de julio de 1972 (recurso inter-
puesto por el Instituto Nacicnal de Obras Sanitarias), estimd que el Procurador Ge-
neral de la Repiiblica es un representante y no un sustituto de los organismos descen-
tralizados de la Administracién Publica Nacional (Ver Rondén de Sansé, Hildegard,
“El Sistema Contencioso Administrativo de la Carrera Administrativa”, Edc. MAGON,
primera edicién, octubre 1974, pags. 194 a 199). Pero para la doctrina, la actuacion
del Procurador General de la Republica-no es la de un representante- sino la de un
sustituto procesal.” Asi por ejemplo la Dra. Hlldegard Ronddn de Sansé, al comcntar ta
anterior sentencia expresa: : :

“Llega asi el Tribunal a la conclusién de que el Procurador Ganeral de fa Repi-
blica acta como un representante legal de la Administracién Piblica Nacional.
Ahora bien, aun cuando el planteamiento serfa vélido en relacién a la Adminis-
tracién Central, cuyos 6rganos son integrantes de un sujete de derecho como lo
es la Repiiblica, por lo cual el Procurador al actuar lo hace como representante
de dicha persona juridica, no es identificable tal situacién con el concepto abs-
tracto de Administracién Piblica Nacional que, como hemos visto es s6lo una
figura subjetiva, carente de personalidad juridica, por lo cual mal podria hablarse
de representantc. Representante es el que actila por una disposicién legal o vo-
luntaria, en nombre de un sujeto reconocido como persona por el ordenamicn-
to juridico”.

“De alli que, c0n51deramos que si se atnbuye al Procurador la potestad de actuar

por los organismos auténomos por mandato de la Ley, su actuacién podria tencr

el carécter de una sustitucidn procesal”. (Obra citada, pag. 199).

- En lgual sentido la doctrina citada se ha pronuncxado mas recientemente, al sos-
tener lo signiente: :
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“Por lo que atafie a la actuacién de la Procuraduria General de la Repiblica, la
misma es exigida por la Ley de Carrera Administrativa y en consecuencia el
legitimado es sdlo el Procurador General y fo tendria validez la actuacién que
realizara el funcionario del organismo contra quien se interpone la querella”
(Rendén de Sanséd, Hildegard, “Régimen Juridico de la Carrera Administrativa®,
Ed. Juridica Venezolana, Caracas, 1986, piag. 124).

Esta Corte participa del criterio que en verdad la actuacién del Procurador Ge-
neral de la Repiiblica, en los procesos contenciosos de la Carrera Administrativa, contra
los Instituos Auténomos, es la de un sustituto procesal y no la de un representante.
Porque, por ministerio de la Ley, ejerce en nombre propio un derecho ajeno. Cierta-
mente, la actuacién procesal beneficia o perjudica, en aquellos procesos, a la Repiblica,
aunque desde un punto de vista material, o de derecho sustantivo, sélo afecte al
organismo descentralizado que sustituye, puesto que éste es el vinculado materialmen-
te por la relacién de empleo piblico. En efecto, quien debe ser citado, “conminado”
a dar contestacién de la querella o demanda, como lo establece el articulo 75 de la
Ley de Carrera Administrativa, es directamente el Procurador General de la Repiiblica,
y no los representantes de los Institutos Auténomos. De modo que si no se tratara <l
Procurador General de la Repiiblica de un sustituto procesal, podria, por ejemplo, ci-
tarse validamente a cualquier representante legitimo de los Institutos Auténomos, en
los procesos de Carrera Administrativa; cuestién ésta que no es posible, en atencién
al texto del articulo 75 anteriormente mencionado.

Para esta Corte, en lo que respecta a la actuacién’ del Procurador General de la
Republica, en los procesos contenciosos de la Carrera Administrativa, en contra de los
Instituto Auténomos, existe una clara diferencia entre dicha actuacién v la que podrian
tener los representantes. En efecto, el Procurador General de la Repilblica actia por
sf mismo, en virtud de disposiciones expresa de la Ley de Carrera Administrativa (arts.
66 v 75); de manera que ¢s a €l; a quien se atribuirian los efectos procesales de tal
actuacién. Por ejemplo, considerar desistida la apelacién por su no fundamentacién, o
la condena en costas, de ser procedente. Por el contrario, si se tratara de un represen-
tante, actuaria en nombre de otro, y no podria influir directamente en su esfera subjeti-
va los efectos de su inaccidn o actividad procesal. Asf por ejemplo, las costas solo
podrian serle imputadas al organismo representado y no a la Procuraduria General de
la Repiiblica. . :

La distincidn entre el sustituto procesal y el representante procesal, aparece re-
cogida en el articulo 140 del nuevo Cddigo de Procedimiento Civil, en los siguientes
términos: “Fuera de los casos previstos por la Ley, no se puede hacer valer en juicio,
en nombre propio, un derecho ajeno”. Y ello ocurre en materia del contencioso de
Carrera Administrativa, porque en los casos de querellas contra los organismos des-
centralizados de naturaleza piblica de la Administracion Nacional, el Procurador Ge-
neral de la Repiblica, directamente, por ministerio de la Ley, ejerce en nombre propio,
sin necesidad que aquellos organismos le confieran una representacién judicial, los
derechos de éstos en los procesos de la Carrera Administrativa. Por tanto, dichos pro-
cesos, se inician con el Procurador General de'la Repiiblica, como sustituto, y continian
con €l hasta la terminacidn, sin que tal situacidn subjetiva se modifique. Y ello, como
lo expresa la doctrina moderna procesal, porque “se estima que el sustituto procesal no
cjercita un derecho ajenos, sino que actia un derecho propio reconocido por el orde-
namiento, que se refiere, eso si, a una relacién material de otro” (Ver Ramos Méndez,
Francisco, “La Sucesion Procesal. Estudio de los cambios de parte en el proceso”,
Biblioteca Hispano Europea de Ciencias Sociales, Barcelona, Espafia, 1974, pégs.
27 a29).

En razén de lo expuesto, es necesario concluir que en verdad el legitimado pasivo
cn los procesos contenciosos de la Carrera Administrativa, es siempre la Administra-
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cién Publica Nacicnal, en abstracto, por lo que aun en los casos que algunos de sus
organismos descentralizados estén dotados de personalidad juridica, sin embargo, por
determinacidn legal, uno de sus organismos, la Repiblica, en nombre propio, en’base
a una determinacidn expresa de la Ley, ejerce los derechos de aquéllos otros orga-
pismos; ligados a aquélla por vinculos juridicos de adscripcion y de control. De
manera, que los efectos procesales de la terminacién de los procesos, como el de las
" costas por ejemplo, recacrian directamente sobre la Republica y no sobre los orga-
nismos querellados. Pero como la Republica, cuando ejerce en juicio derechos materia-
les que le corresponden (parte material), 0 que correspondan a otros entes de la ad-
" ministracién Piiblica Nacional, como en el presente caso {parte procesal sustituta),
siempre esti cxenta de costas procesales, por disponetlo el articulo 10 de la Ley Or-
ganica de la Hacienda Ptiblica Nacional, en el asunto de autos, en consecuencia, no
procede la condenatoria en costas. Por tanto, no obstante haber desistido ticitamente de
la apelacién, y haber quedado firme la sentencia apelada, no puede condenirsele en
costas. En concreto, que por la sustitucién procesal que ocurre cuando el Procurador
General de la Reptiblica, en nombre de la Republica, cjerce en materia contenciosa
de carrera administrativa, los derechos que corresponden a los Institutos Auténomos,
no es posible la condenatoria en costas, prevista cn los articulos 282 y 287 del Cdédigo
de Procedimiento Civil, y asi se declara.

C. Contencioso-Inquilinario
CPCA 2-4-87
Magistrado Ponente: Hildegard Rondén de Sanso .
Caso: Varios vs. Inquilinato.

La Corte hace un estudio del desarrollo jurisprudencial del
Contencioso-Inquilinario.

Esta Corte observa que el desarrollo del régimen contencioso inquilinario en la
jurisprudencia y, el estudio mas detenido de sus instituciones, exigen una revision de
una serie de conceptos que emergen de su especial naturaleza.

En efecto, la tesis que sustanta el fallo transcrito parte de la base de la naturaleza
esencialmente revisora de la jurisdiccién inquilinaria sobre el acto administrativo im-
pugnado (esto es, de la decisién de la Direccidn de Inquilinato del Ministerio de Fo-
mento o del respectivo Concejo Municipal). Esta naturaleza revisora obligaria al juez
a limitar su examen al acto administrativo impugnado y al procedimiento que le diera
origen. En tal forma, bastaria para la legitimidad del acto con la demostracién de que
en la fecha en que se intredujo la solicitud de auterizacién de desalojo el permiso para
la demolicién era valido y, asi mismo, con la evidencia de que el acto contiene la
expresién motivada del criterio que guidé a la autoridad administrativa para acordar
la medida que le fuera requerida.

Ahora bien, ante Ia realidad que plantea el procedimiento y la materia en debate
por ante el Tribunal de Apelaciones de Inquilinato, asi como por ante la segunda ins-
tancia jurisdiccional representada por esta Corte, cabe preguntarse si efectivamente
estamos ante un simple proceso de revisién. E! problema planteado es en realidad
comtn a 'todos los procedimientos cuasijurisdiccionales administrativos que dan lugar
a actos recurribles por ante la jurisdiccién contenciosa administrativa. En efecto, aun
cuando el objeto del recurso que se plantea ante el tribunal contencioso administrativo
sea un acto administrativo, sin embargo, el conflicto real y verdadero que el mismo
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-implica es ¢l que estd planteado cntre los intereses contrapuestos de las partes que ac-
tuaron en ‘el procedimiento administrativo. En el caso presente esas partes fueron el
arrendador y el arrendatario, las cuales no desaparecen cuando la cuestién se ventila
ante el juez, sino que, por el contraric, van a estar presentes hasta el fin del proceso.
La naturaleza contenciosa administrativa de este proceso no al extinguirse nunca porque
la decisién del jucz va a versar sobre el acto de la Administracién que va a ser por el
mismo confirmado o anulado pero lo que le ha dado vida al debate ha sido la con-
frontacién entre la pretensién del propietario o arrendador y la del inquilino.

Apreciar esa realidad particular del contencioso de anulacién sobre un acto ad-
ministrativo de naturaleza cuasi-jurisdiccional porque ha estado destinado a dirimir un
conflicto de derechos subjetivos, sobre todo en materia inquilinaria y, especificamente
por lo que atafic a los desalojos, obliga a un cambio en las concepciones original-
mente sostenidas.

En efecto, por una parte cada vez se diluye mds la idea de que ‘el acto de la Ad-
ministracién relativo al desalojo constituya una simple autorizacién, por lo cual su
procedimiento no sea otra cosa que un antejuicio administrativo destinado a posibilitar
el ejercicio de la verdadera accién de desalojo ante el juez ordinario. En la jurispru-
dencia v en la doctrina se abre paso, por el contrario, la idea de que el acto adminis-
trativo que acuerda el desalojo tiene por si mismo incidencia directa y determinante
sobre la relacién contractual y que, la sentencia que lo confirma es directamente eje-
cutable por el juez que la dicta.

En base a los elementos de juicio antes expuestos, es indudable que debe hacerse
un replanteamiento de la doctrina que exigia la eficacia del permiso de demolicién
tan solo al iniciarse el procedimiento administrativo, o al médximo, en el curso del
mismo, ya que a lo largo del procedimiento de primera instancia jurisdiccional las
partes pueden innovar con nuevos elementos de juicio, la situacién planteada en sede
administrativa, por lo cual, la scntencia que recaiga, versard sobre tales elementos y
no exclusivamente sobre los que conformaron la decisién originariamente impugnada.

Vista en tal forma la cuestidn, resulta indudable que el alegato del apoderado de
los inquilinos de que ¢l permiso para la demolicién se encontraba caduco a tedo lo
largo de los procedimientos jurisdiccionales (primera y segunda instancia contenciosa
administrativa) no puede ser desestimado, en primer lugar porque seria ildgico acordar
un desalojo para un fin que no puede ser obtenido por el arrendador, por haberse ex-
tinguido los presupuestos legales para su procedencia. En segundo lugar, porque la
dindmica del proceso es contraria a una accién simplemente revisora del juez y, por
el contrario, las partes constituidas durante su desarrollo tenian una serie de cargas
procesales que han debido cumplir. No se agotaba la funcién del propietario en una
simple defensa del acto impugnado, sino que el mismo debia ‘demostrar que estaban
dados los presupucstos para la procedencia de su pretensién y, al no hacerlo incum-
pli6 con la tarea fundamental que le correspondia, por lo cual su pretensién resulta
neccsariamente infundada vy asi debe ser declarada. '
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VII. PROPIEDAD Y EXPROPIACION
1. Ordenacién Urbanistica de la Propiedad

A. Usos Asistenciales

CPCA 30-4-87
Magistrado Ponentc: Cecilia Sosa Gomez

Caso: PROMECON AC vs. Concejo Municipal del Distrito Su-
cre del Estado Miranda.

1. La Ordenanza sobre Urbanismo, Arquitectura y Construcciones en Generul.
(Gaceta Municipal Extraordinaria de 18 de agosto de 1978).

Dicha Ordenanza establece en su Articulo 1° que todo lo concerniente a Urba-
nizaciones, Parcelamientos, Construcciones, Reconstrucciones; Reparaciones y Modifi-
caciones de cualquier naturaleza en Edificaciones Pdblicas o Privadas en Jurisdiccién
del Distrito Sucre del Estado Miranda, deberdn someterse a las condiciones y requisitos
exigidos en esta Ordenanza, a la Ordenanza sobre Ordenacién Urbana del Area Me-
tropolitana de Caracas y su Zona de Influencia, y a las Lcyes. Reglamentos, Acuerdos,
Resoluciones y demds disposiciones sobre la materia. Seguidamente, la Ordenanza
sobre Urbanismo, Arquitectura y Construcciones en General, concreta lo gue consti-
tuyen los elementos de orientacidén del desarrollo urbano del Distrito Sucre y para ello
enumera a la Ordenanza que se comenta, la de Ordenacion Urbana, el Plan General
de Desarrollo Urbano, ias Ordenanzas de Zonificacién, los Planos de Zonificacién y
cualquier otra disposicién aprobada por el Conceio Municipal.

A tal efecto define a las Ordenanzas y Planos de Zonificacién como los instru-
mentos del Plan General de Desarrollo Urbano en las ireas desarrolladas de éste,
define los usos, su intensidad y reglamentacién previstas para las diversas zonas dei
Distrito Sucre. Precisa que, corresponde a la Direccién General de Desarroilo Urbano,
como d6rgano téenico del Concejo Municipal velar por ei cumplimiento de las Orde-
nanzas y Normas Técnicas inherentes al desarrollo urbano del Distrito Sucre, y le co-
rresponde a ese despacho la aprobacién de los permisos y velar por la adecuada y
correcta ejecucién de las obras de Urbanismo, Arquitectura y Construcciones en Ge-
neral indicadas en la Ordenanza. (Articulo 5). Asi mismo, establece que el “Concejo
Municipal velard por que los usos ¥ reglamentaciones cstablecidos para las parcelas de
las urbanizaciones del Distrito Sucre, se mantengan inalterados, al menos que dichos
usos y reglamentaciones sean objeto de un cambio de zonificacidn”.

Por otra parte, en el régimen de sanciones consagra como nulas las aprobacio-
nes de nuevos desarrollos o modificaciones de zonificacién, asi como también los per-
misos de construccidn de edificaciones que no se ajusten a las directrices generales
sefizladas en el Plan General de Desarrollo Urbano, a las normas de urbanismo a las
Ordenanzas de zonificacién y a la presente Ordenanza.

Por su parte, el Articulo 106 de la Ordenanza sobre Urbanismo, Arquitectura y
Construcciones en General, estipula que “Toda construccién, medificacién, amplia-
cién o reparacién de edificaciones deberd regirse por las disposiciones contempladas
en la presente Ordenanza y las caracteristicas de construccién deberdn ajustarse a las
Ordenanzas de Zonificacién vigentes”, de alli que la mencionada Ordenanza regule los
Permisos de Consiruccién para cualesquiera de las obras a que se refiere el Articulo
106 (antes transcrito), y deberin observarse estrictamente, al emprender cualquiera
de esas obras, los “requisitos esenciales relativos a la comodidad del trinsito urbano,
a las demds prescripciones contenidas en esta Ordenanza y a todas las leye que rigen
la materia™.
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Sélo regula esta Ordenanza como edificaciones particulares a los Templos; Tea-
tros, Centros Educativos, a los Garages y Estacionamientos, para concluir consagrando
la Ordenanza que “los casos no previstos en ella, seran resueltos por el Concejo Muni-
cipal del Distrito Sucre, previa opinién de la OMPU conformada por la Comisién Me-
tropolitana de Urbanismo o 1a Direccién General de Desarrollo Urbano. (Articulo 247).

1. La Ordenanza de Zonificacién del Distrito Sucre (Gaceta Municipal Extra-
ordinaria de 16 dc febrero de 1978).

Contempla entre sus disposiciones generales que los terrenos comprendidos en la
Jurisdiccion del Distrito Sucre del Estado Miranda, serdn objeto de divisidn por zonas
delimitadas, v deberan ajustarse en todo a las disposiciones contenidas en esta -Or-
denanza. En atencién a eilo, “establece el uso y el desarrollo dc los terrenos, la
clase o tipo de construcciones permitidas en cada zona, densidad de habitantes, areas
minimas de las parcelas, dreas de ubicacién, dreas de construccidn, altura de edifica-
cibn, 4reas libres, retiros, estacionamiento de vehiculos, garages y en general cualquier
otro aspecto conexo o relacionado con tales fines”. Es por ello que las urbanizaciones
existentes, asi como las que-se proyectaren deberdn ajustarse tanto a la Ordenanza
sobre Arquitectura, Urbanismo y Construcciones en General como a las normas y pre-
ceptos especiales que se consagran en ésta. En lo que respecta a las existentes, la dis-
posicidn se réfiere a los espacios atn no construidos, a lo usos, reconstrucciones y mo-
dificaciones de las edificaciones ya construidas”, :

Tenemos pues, que la Parccla N? 116, Calle Cristébal Rojas, Urbanizacién Las
Mercedes, seccion Los Naranjos, Municipio Baruta, Distrito Sucre del Estado Miranda
-en el cual se encontraba el edificio conocide como MAITE y en el cual se pretende la
construccidén de la edificacion médico asistencial con hospitalizacién, estd zonificada
con la reglamentacién R-4 v que a los efectos de la Ordenanza de Zonificacidn le
corresponde “Vivienda Unifamiliar aislada, vivienda bifamiliar aislada y vivienda
muitifamiliar con una densidad neta aproximada de ciento setenta v dos a trescientos
treinta (172 a 330) habitantes por hectirea”.

Es pues la Zona R-4 Multifamiliar y en esa zona sélo se permitirdn la construc-
cién o modificacidén de edificios destinados a los siguientes usos:

a) Los permitidos en la Zona R-2;
b) Los permitidos en Ja Zona R-3; y
¢} Viviendas Multifamiliar.

La Ordenanza fija el 4rea de parcela y frente minimo, el cual serd de novecientos
(900 mts?) metros cuadrados: determina el drea de ubicacién, de construccidn, altura
de edificacién, 4reas libres, retiros, estacionamientos de vehiculos.

Ahora bien, los usos permiitdos en la Zona R-2 son los usos permitidos en la
Zona R-1'y ia vivienda bifamiliar aislada; y en la Zona R-3 solamente se permitirdn
Ia construccién, reconstruccién o modificacién de edificios destinados a los usos per-
mitidos en la Zona R-2; podemos sefialar que los usos de la Zona R-1 se permitirdn
los edificios destinados a vivienda unifamiliar aisladas y sus usos complemntarios,
talcs como: -

a), b), ¢) Instituciones filantropicas, asistenciales y sanitarias, d), y e). (Subra-
vado nuestro). : ' :

Agrega et Articulo 7 que “Los usos complementarios de la Zona R-1 deberan tener
la aprobacidn previa de las autoridades sanitarias competentes y de la Ingenicria Mu-
nicipal, ern conformidad con las disposiciones legales que se dicten para. reglamentar
los mencionados usos. Hasta tanto se dicten estas disposiciones especiales, las autori-
dades sanitarias competentes v la Ingenieria Municipal dictaminardn previamente, en

P

cada caso, sobre la conveniencia y condiciones a que deben someterse los rcferidos usos,

!
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a objeto de garantizar el cardcter de la zona y evitar conflictos con el uso residencial
a que ella estd destinada”. (Subrayado de la Corte).

En el Capitulo IV de las Disposiciones Complementarias de la Ordenanza de Zo-
nificacidn, se establece:

1. Que en cada parcela, toda edificacién se computard como area de construc-
cidn para los efectos de las 4reas méximas permisibles establecidas en las correspon-
dientes zonas, cualquiera que sea el tipo de la referida edificacién.

2. Que para los puestos de estacionamiento para templos escuelas, colegios, um—
versidades, etc, la Ingenieria Municipal exigird, dentro del drea de la parcela, puesto
para estacionamiento de vehiculos de acuerdo con la magnitud y finalidad de la edi-
ficacidn. (Articulo 223).

3. Las disposiciones de esta Ordenanza son aplicables a toda persona tanto na-
tural como juridica, asi como asociaciones, instituciones, sociedades tanto privadas
* como piiblicas, civicas o de cualquier naturaleza”.

4. A partir de la fecha de entrada en vigencia de esta Ordenanza y de los Planos
de Zonificacidn, toda disposicién establecida en cualquier Ordenanza que les sea con-
traria o incompatible queda derogada y sin valor alguno.

III. La Ordenanza Reguladora de Provectos de Edificaciones Asistenciales con
Hospitalizacion en el Area Metropolitana de Cardcas (Gaceta Municipal Extraordinaria
de 26 de abril de 1982), establece:

1. La Construccién de Edificaciones Asistenciales con hospitalizacién en el
Area Metropolitana de Caracas, se regird por las normas y procedimientos establecidos
en esta Ordenanza.

2. Se entiende como FEdificacion Asistencial con Hospitalizacién, el estableci-
miento médico en el cual se proporciona tratamiento médico, quirirgico y hospitali-
zacion. )

3. La localizacién de edificaciones asistenciales con hospitalizacién sdle se per-
mitird en aquellas zonas donde lo permitan las Ordenanzas vigentes.

4. Las 4reas netas de construccién asi como el frente v el drea minima de parcela
serdn fijados, segiin la Ordenanza vigente, para la zonificacién que corresponde en
cada caso. A estos requerimientos se afiaden los establecidos en el Capitulo VII de esta
Ordenanza.

5. Los requerimientos especiales de esta Ordenanza son:

a) El 4rea minima de parcela que “en todos los casos, no podré ser menor de
tres mil metros cuadrados (3.000 M2), Es limite inferior de area privara sobre cual-
quier limite menor que pudiere establecer la zonificacion respectiva.

b) El niimero de camas. Las edificaciones asistenciales con hospitalizacion a las
que se aplique esta Ordenanza estaran obligadas a presentar un minimo de camas de
hospitalizacidn, las cuales se calcularin en base a la férmula alli indicada.

c¢) Es estudio de accesibilidad y capacidad vehicular. Se exige presentar un es-
tudio de accesibilidad v capacidad vehicular de la vialidad inmediata al terreno, en ¢l
caso que éste no presente zonificacién expresa de uso asistencial. Se indican los puntos
minimos que deberd contener el estudio en cuestion.

d) En cuanto al porcentaje de construccién permitido, se procederd segin lo
establece el respectivo articulo. (Articulo 10).

e) El area de ubicacién tendrd una tolerancia de hasta el cincuenta por ciento
(50%) del area de ubicacién permitida, calculada sobre el 4rea de la parcela.

" 6. La Ordenanza agrupa y define los sectores que aglutinan las diferentes activi-
dades del tipo de construccién de edificaciones asistenciales con hospitalizacién.

Asi mismo, expresa lo que se consideran dreas computables y no computables y
se las clasifica de acuerdo a los sectores determinados del tipo de construccidn a que
se refiere la Ordezanza.
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7. En cuanto a los procedimientos que deben observarse para el desarrollo de
este tipo de edificaciones, la Ordenanza establece:

Que variard en caso de que el terrenc de desarrollo esté zonificado como uso
asistencial o no asistencial. En el primer caso, es decir a los terrenos ya zonificados
como asistenciales se deberd observar las etapas de consulta previa, anteproyecto y pro-
vecto definitivo, las cuales se cumplirdn en forma subsecuente y obligatoria por ante
la Direccién de Obras Municipales v los Organismos competentes.

Mientras que en los terrenos no zonificados en forma expresa como asistencial,
pero que admiten dicho uso, se deberd observar la etapa de consulta previa ante la
Oficina Metropolitana de Planeamiento Urbano. Ello a efecto de que los interesados
conozcan la factibilidad de acogerse a las disposiciones de esta Ordenanza, asi como a
las limitaciones, restricciones y demds caracteristicas de construccion del terreno a
edificar. Esa consulta previa debe estar acompafada de los recaudos indicados, y co-
rrespondera a la Oficina -Mentropolitana de Planteamiento Urbano autorizar el uso de
la Ordenanza, en aquellos casos en que la evaluacion del estudio presentado sea
positiva.

Sé6lo una vez evacuada la consulta previa del terreno, es que el interesado cifién-
dose estrictamente a las indicaciones establecidas por la OMPU, podra continuar con
las etapas de anteproyecto y proyecto definitivo, los cuales serdn preentados para su
evaluacién y aprobacion ante la Direccion de Obras Municipales y los Organismos
competentes. ‘

8 Los casos no previstos en esta Ordenanza serdn resueltos por la Comision
Metropolitana de Urbanismo, previo informe de la OMPU.

9. A partir de la entrada en vigencia de esta Ordenanza toda dispositién muni-
cipal establecida anteriormente que le sea contraria o incompatible queda derogada.

En el caso que nos ocupa ciertamente cuando la OMPU le comunica por el Ofi-
cio N? 513 de 13 de marzo de 1981 el uso asistencial solicitado, se considera com-
patible con el residencial que tiene asignado el inmueble, y posteriormente, el 15 de di-
ciembre de 1981 la OMPU, cuando conoce de la aprobacién del Anteproyecto de
remodelacién y ampliacién del edificio existente a fin de cambiar su uso residencial
para asistencial, le informa que por la zonificacién R-4 cualquier construccién, modi-
ficacién del mismo deber# regirse por lo establecido en el Capitulo II, Seccién IV de
la Ordenanza de Zonificacién vigente del Distrito Sucre. Asi mismo, que el uso asis-
tential solicitado es compatible con el residencial que tiene asignado y le exige el
cumplimiento de la norma para el estacionamiento establecidas para este tipo de edi-
ficacién, (42 puestos, mas uno extra por cada tres enfermeras) con localizacién a
no mis de doscientos metros (200 m) del inmueble, en aplicacién del Articulo 225
de la Ordenanza de Zonificacién v1gente en el Distrito Sucre.

Por otra parte, se le informa que “por no cumplir la parcela con el irea minima
de tres mil metros cuadrados (3.000 m?) establecida en el Instructivo Asistencial, ésta,
no podrd acogerse al mismo, por lo tanto se computard en base a lo establecido en
las Disposiciones Complementarias de la Ordenanza de Zonificacién vigente del Dis-
trito Sucre para la zonificacién R4 (cuatro)”.

“Le comunica también que en Anteproyecto deberd ser presentado por ante la
Direccién General de Desarrollo Urbano a los fines de su revisién y posterior aproba-
cién de conformidad con la Ordenanza de Urbanismo, Arquitectura y Construccién
en General”.

En fecha 22 de abril de 1982 la OMPU se pronuncia sobre la solicitud de uso
residencial a servicios de apoyo administrativo para uso asistencial de un inmueble con
4rea de seiscientos metros cuadrados (600 m2?) y 20,00 mts. de frente ubicado en la
Calle Cristébal Rojas, Parcela N° 115, Urbanizacién Las Mercedes, Seccion Los Naran-
jos, Municipio Baruta, Distrito Sucre. Le informan guc en cuanto al uso solicitado por
ser una extensién de las actividades a desarrollarse en la clinica ubicada en la par-
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cela adyacente, se considera compatible con el residencial que tiene asignado el in-
mueble en consulta, en consecuencia, s6lo se permitirdn oficinas y usos auxiliares al
asistencial, con acceso al inmueble solamente a través de la clinica aprobada en la
parcela contigua, sin acceso directo e independiente de la calle, Se declara no inte-
grables las parcelas y se exige un plano conjunto donde se establezca la relacién fun-
cional de ambas parcelas, y deberd darse cumplimiento al indice de un pucsto de es-
tacionamiento por cada cuarenta y cinco metros cuadrados (45 m2) de construccién
destinado a oficinas.

Observa esta Corte que en efecto, para ¢l momenio de reaiizarse las consultas
por antc la OMPU, no estaba en vigencia la Ordenanza que regula los proyectos de
edificaciones asistenciales con hospitalizacién, y tanto es asi, que al no cumplir la
parcela con ¢l drea minima de tres mil metros cuadrados (3.000 m?) establecida en
el Instructivo Asistencial, se le aplicé la Ordenanza de Zonificacion vigente, y por ello
le- computaron el 4rea minima de acuerdo -a lo establecido en las Disposiciones Com-
plementarias de la Ordenanza de Zonificacién vigente del Distrito Sucre para la Zoni-
ficacién R-4.

Ahora bien, situacion diferente ocurre cuando se le concedié el permiso de re-
modelacién y ampliacién N° 11.062 de fecha 1° de octubre de 1982, por cuanto la
Ordenanza Reguladora de Proyectos Asistenciales con Hospitalizacion se publicd en
Gaceta Municipal el 26 de abril de 1982, es decir, tenia en vigencia cinco {5) meses y
cuatro (4) dias ante del otorgamiento del permiso en referencia.

Es pues criterio del apelante que se continde aplicando el razonamicnto antes es-
erimido por la OMPU, es decir, que como ahora no existe Instructivo Asistencial sino
una- Ordenanza v dade que la parcela o ambas no tienen el drea minima de tres mil
metros cuadrados (3.000 m?) se apliquen las Disposiciones Complementarias de la
Ordenanza de Zonificacion.

Toca a esta Corte pronunciarse sobre la relacién entre la Ordenanza de Zonifi-
cacidn y la Ordenanza Reguladora de Proyectos Asistenciales con Hospitalizacion,
para lo cual se sustenta en el Articulo 7 de la Ordenanza de Zonificacién cuando al
establecer los usos complementarios en los usos de la Zona R-1, entre los cuales fi-
gura el asistencial deberdn tener la aprobacién previa de la Ingenieria Municipal, y
agrega que ello se hari en conformidad con las disposiciones legales que se dicten
para reglamentar esos usos complementarios. En consecuencia, .mientras no existan las
disposiciones legales que rijan los mencionados usos, es que la Ingenieria podia dic-
taminar en cada caso y evaluar la conveniencia y condiciones a que dcbian someterse
los referidos usos, para garantizar el cardcter de la zona y cvitar conflictos con el uso
residencial a que ella estd destinada. En el caso de autos, no hay duda que al existir
la Reglamentacién de un uso complementario como el asistencial con hospitalizacién,
al promulgarse la ley local que los rige, como lo es la Ordenanza en referencia, la
casufstica permitida en la propia Ordenanza de Zonificacién dio paso a la regulacién
de este uso complementario, si la edificacién asistencial tiene por finalidad (como lo
indica la propia Ordenanza Articulo 2) un establecimiento médico, en ¢l cual se pro-
porciona tratamiento médico, quirtirgico y hospitalizacién. Por tanto, el criterio entre-
gado a la autoridad municipal en el caso de no estar reglamentado el uso complemen-
tario se mantenia bajo una casuistica, pero en ambos casos el objeto ¢s el mismo, es
decir, reglamentado el uso o no, debia garantizarse el caricter de la zona y evitar
conflictos con el uso residencial a la que ella estd destinada.

Ahora bien, al promulgarse la regulacidén que reglamenta el uso complementario
de edificaciones asistenciales con hospitalizacién, ésta sustituye el criterio de dicta-
minar previamente en cada caso especifico para, (como disposiciones especiales como
las denomina el Articulo 7 de la Ordenanza de Zonificacién), constituir las disposi-
ciones legales que rigen el mencionado uso complementario y evidentemente al tener
el caracter de Ordenanza, sus disposiciones son de obligatoric cumplimiento tanto
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para la Autoridad Administrativa que debe velar por su cumplimiento, como para los
particulares que deseen emprender proyectos de edificaciones asistenciales con hospi-
talizacion en el Distrito Sucre del Estado Miranda.

Por tanto, si para ¢l momento de obtener el permiso de fecha 1° de octubre de
1982, ya que la Ordenanza de Edificaciones Asistenciales con Hospitalizacidn tenia
en vigencia de cinco (5) meses y cuatro (4) dias, resulta ciertamente contrario al Ar-
ticulo 7 de la Ordenanza de Zonificacidn, y a la regulacidn estipulada en la Ordenanza
especial desaplicarla, o al menos ignorarla. '

Debe entrar esta Corte a revisar el criterio invocado por el apelante de comple-
mentaridad de ambas Ordenanzas, para determinar si el fallo dictado por el Tribunal
Superior Primero en lo Civil, Mercantil y Contencioso Administrativo de la Regién
Capital, estd ajustado a derecho al interpretar que han quedado derogadas las normas
contenidas en la Ordenanza de Zonificacidon por la Ordenanza especial, en cuanto a la
materia se refiere. :

A los efectos anteriores, esta Corte estima que:

1. Tal como se sefialara supra, la Ordenanza de Zonificacién previé la regu-
lacién de usos complementarios por medio de disposiciones legales (Ordenanzas) pre-
cisamente para garantizar el cardcter de la zona y evitar conflictos con el uso residen-
cial a que ella esta destinada, situacién que en el caso de autos, los terrenos se en-
cuentran en R-4 el cual es multifamiliar, pero ello no le quita el caracter dominante de
residencial.

2. Estd regulado por medio de una Ordenanza el uso complementario asisten-
cial con hospitalizacidn, precisamente el vso al que aspira el apelante, es decir, que
en la Ordenanza especial no se regulé ¢l uso asistencial sin hospitalizacidn.

3. Una vez promulgada y publicada la Ordenanza rcguladora de este uso com-
plementario, por su caricter de especial, la materia en cuestién es reenviada a la Or-
denanza especial, ademds, por disposicidén expresa del Articulo 7 de la Ordenanza de
Zonificacion vigente.

4. Reenviada la materia del uso complementario asistencial con hospitalizacién
a la Ordenanza, es ésta la que admitiendo su especialidad en los Articulos 1 y 2, esta-
blece nuevamente el reenvio a las Ordenanza vigentes. Asi como en el Articulo 3 se
expresa que sOlo se permitira la localizacién de edificaciones asistcnciales con hospita-
lizacién en aquellas zonas donde lo permitan las Ordenanzas vigentes. Es decir, que
la Ordenanza sc circunscribe a regular el uso complementario en rcferencia pero en
ningdn caso a introducirse en materia de zonificacidn por cuanto ello ciertamente le
corresponde a la Ordenanza respectiva que como precisiramos, constituye a su vez
una especialidad de la Ordenanza sobre Urbanismo, Arquitectura y Construcciones en
General.

5. Es por ello que el drca neta de construccion asi como el frente y el area
minima serdn fijados por la Ordenanza de Zonificacién para la zonificacién que co-
rresponde en cada caso y precisamente a ellos se afiaden, pero con caricter obligatorio
requerimientos especiales, entrc los cuales destaca el drea minima de parceias, la cual
en “todos los casos”, no podia ser menor de tres mil metros cuadrados (3.000 m2) ¥y
ese limite inferior de area “privard sobre cualquier limite menor que pudiera establecer
Ia zonificacién respectiva”. (Articulo 9).

En consecuencia, la complementaridad de las Ordenanzas en lo que respecta al
area minima de parcela, nimero de camas, estudio, accesibilidad y capacidad vehicular,
se produce sometiéndose primero a la normativa de la Ordenanza Reguladora de Pro-
yectos de Edificaciones Asistenciales con Hospitalizacion, v luego, a la Ordenanza de
Zonificacién del Distrito Sucre del Estado Miranda. Por tanto. se aplica la Ordenanza
de Zonificacion sélo cuando como regulacién de uso complementario no lo contradiga,
mas, cuando la Ordenanza que regula el uso complementario de autos, consagra la dero-
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gatoria general de toda disposicién municipal, que establecida anteriormente le sea
contraria o incompatible.

Sobre el particular, esta Corte coincide con ¢l a quo, de que los requerimientos
especiales de la Ordenanza de Edificaciones Asistenciales con Hospitalizacién eran exi-
gibles para el momento que se atorga el Permiso de Construccién N¢ 11.062 de fecha
19 de octubre de 1982, y que éste ha debide cefiirse a las exigencias de la referida
Ordenanza especial.

Ahora bien, es cierto que opera la complementaridad y no la derogatoria, en
aquellas disposiciones de la Ordenanza de Zoniifcacién que no contravienen la Or-
denanza que regula el uso complementario; pero de alli a concluir que el particular
puede optar enire construir una clinica con hospitalizacion optando entre una u otra
Ordenanza es insostenible aun cuando la Ordenanza utilice la expresion “a efectos de
acogerse”’, pues debe entenderse esa expresién para aquellos terrenos no zonificados en
forma expresa como asistencial, pero que admiten dicho uso. Mas aln la propia Or-
denanza establece procedimientos diferentes para el caso de gue el terreno a desarrollar
esté zonificado como uso asistencial 0 no zonificado como uso asistencial. (Aiticulos 12
a 14), y exige la participacién de la OMPU a través de una consulta previa s6lo en el
caso de que los terrenos mo estén zonificados en forma expresa como asistencial.

Resulta pues definitivo, en la aplicacién de la Ordenanza Reguladora de Proyec-
tos de Edificaciones Asistenciales con Hospitalizacién, que zonificado el terreno en -
forma expresa como asistencial, o no, que si el desarrollo es para una edificacién asis-
tencial con hospitalizacién, la parcela no podia ser menor de tres mil metros cuadrados
(3.000 m?), vy esa drea (que por lo demés es similar al drea minima de las variaciones
colectivas para formar unidades colectivas de vivienda en la Zona R-4), prevalece sin
derogar el Articulo 44 de la Ordenanza de Zonificacién, en la cual para la Zona R-4
Multifamiliar, se establece un 4rea minima de parcela de novecientos metros cuadrados
(900 m2), con un margen de tolerancia del veinte por ciento (20%) del 4rea minima,
pues este Tequisito sigue rigiendo la Zona R-4, pero es inaplicable al.uso asistencial
con hospitalizacién, por disposicidn expresa del Ariculo 7 de la Ordenanza de Zonifi-
cacién y por el Articulo 9 de la Ordenanza Reguladora de Proyectos de Edificaciones
Asistenciales con Hospitalizacion.

En cuanto a la aplicacién de las disposiciones complementarias de la Ordenanza
de Zonificaci6n, al caso de Proyectos de Edificaciones Asistenciales con Hospitaliza-
cién, regiria el mismo principio anterior.

B. Renovacion de Permiso de Construccidn
CPCA 7-5-87
Magistrado Ponente: Hildegard Rondén de Sansé

En materia urbanistica ne puede ordenarse 1a renovacién de
un permiso, sin que se conceda a la administracion la facultad
de examinar la situacion por Ia misma planteada.

Sefiala el juzgador que esta informacidn esti acorde con la suministrada por el
mismo Presidente del Concejo Municipal del Distrito Sucre del Estado Miranda a la
recurrente mediante el oficio N°® 514 de fecha 2-9-85 anteriormente transcrito. Es
decir, que la verdadera causa por la cual el Concejo Municipal no se pronuncia sobre
la solicitud de renovacién de los mencionados permisos, es en virtud de que espera la
promulgacién de una nueva Ordenanza para la zona en referencia por parte de la
Camara Municipal.
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De Ia atenta lectura de los autos v de los limitados alegatos de fondo que se pro-
dujeron en esta sede se evidencia que, efectivamente, el motivo de la suspensidn ‘del tra-
mite de la renovacién de los permisos se encuentra en el propésito de la Administra-
cion Municipal de dictur una ordenanza urbanistica reguladora de la zona en la cual
se encuentran las parcelus. Ante tal situucidn, cabe preguntarse si los derechos de los
particulares, en la construccién debidamente reconocidos v desarrollados por las leyes
pueden ser suspendidos en su ejercicio por una disposicién futura e incierta de un
organismo dotado del poder autondmico, esto es, si cabe, por parte de un organismo
municipal, la facultad de condicionar los derechos de los administrados que el orden
juridico les acuerda. La misma pregunta podria ser en el sentido de si la potestad
normativa tiene el poder de paralizar el ejercicio de los derechos de los administrados,
con anterioridad a su ejercicio mismo. Las respuestas a cualquiera de las dos formula-
ciones no puede ser sino en sentido negativo, por cuanto no constituye decisién alguna,
la espera de una futura regulacidén general de la materia. Una conducta de tal indole
es lesiva de la situacidn subjetiva sobre la cual incida en forma especifica, como es
el caso presente en el cual el incumplimiento del deber de decidir independientemente
en ¢l tiempo lesiona las garantias econémicas al afectar el derecho de propiedad consa-
grado en los articulos 96, 98 y 99 de la Constitucion.

Ahora bien, en materia urbanistica no puede ordenarse la renovacién de un per-
miso, como ¢s la pretensién deducida por los accionantes y acordada por el juez a quo,
sin que se conceda a la Administracién la facultad de examinar la situacién por la
misma planteada. Se trata de la necesidad de la actualizacién, esto es, de la adecuacién
y conformidad de los permisos originales al momento actual, por cuanto de no reco-
nocerse tal exigencia se correria el riesgo de obligar a un organismo administrativo a
otorgar una autorizacidn que se encuenire divorciada del presente. Es por ello que la
orden de rencvacién no puede ser dada por el juez, el cual ha debido limitarse a
ordenar a la autoridad administrativa que procediese a tramitar la solicitud de renova-
ciébn y a pronunciarse sobre ella, excluyendo la posibilidad de dicho organismo de
plantear en contra del solicitante los alegatos que en la presente sede han sido consi-
derados como inconstitucionales o ilegales, como lo fuera el relativo a la necesidad
de esperar la aprobacién de una ordenanza sobre riesgos geolOgicos para el area de
ubicacién de las parcelas. Por lo que atafie a la condenatoria en costas que el a quo
acordara, esta Corte estima que la misma no es procedente en los términos del articulo
82 de la Ley Orginica de Régimen Municipal, norma que limita dicha condenatoria
solamente a los juicios de contenido patrimonial en los cuales el monto haya sido es-
tablecido en el libelo, ya que, en el caso de autos, el planteamiento dei accionante fue
completamente ajeno a tal presupuesto y asi se declara.

VIIl. FUNCIONARIOS PUBLICOS
1. Régimen: Aplicacién de la Ley de Carrera Administrativa
' CPCA 14587
Magistrado Ponente: Pedro Miguel Reyes

Caso: Carmen Elena Buitriago vs. Repiblica (Ministerio de Re-
laciones Exteriores). o -7

Finalmente, respecto al alegato del sustituto del Procurador General de la Repii-
blica, que sostiene que constituye un error la interpretacién de considerar excluidos de
la Ley de Carrera Administrativa, s6lo a los funcionarios del servicio exterior o con-
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sular que disfruten de un régimen de proteccién v no a los que no lo disfrutan, lu
Corte observa que la mejor interpretacién no sélo es la que se deriva del texto de la
Ley, que en el caso presente establece como condicién para tal exclusién gue dichos
funcionarios estén amparados” por la Ley del Servicio Exterior, sino dc la integracion
de 'los diferentes textos legales que se refieren a una misma materia, de donde puede
derivarse una conclusién légica, que ademds. esté conforme con los principios gencrales
que informan toda la materia. Asi ocurre en materia de funcién piblica nacional, en
Ia cual el principic es que todo funcionario esté sometido a la Ley que la regula, como
Io es la Ley de Carrera Administrativa, v que por excepcién algunos de eilos no lo
estén, por lo cual las exclusiones responden a un criterio limitado que no sélo requie-
ren una justificacién, sino que también deben interpretarse restrictivamente y no cx-
tensivamente. En ese sentido, puede concluirse que el legislador no ha querido dentro
de la Administracién Pablica Nacional que por la exclusién de algunos funcionarios de
la aplicacién de la Ley de Carrera Administrativa, no disfruten de ningin derecho. Por
el contrario, lo que propiamente ha querido es evitar el doble régimen acumulativo, o
en todo caso, Ia derogacién de los regimenes especiales existentes para el momento de
promulgacién de la Ley de Carrera Administrativa. En consecuencia, que la inferpre-
tacién que le ha dado la jurisprudencia al término “amparados por la Ley del Ser-
vicio Exterior y la Ley del Servicio Consular”, en el sentido de “protegidos por otras
leyes”, es la méds cénsona con el texto, espiritu y 16gica de la Ley de Carrera Admi-
nistrativa, y asf se declara. .

-2 ‘Cargos.' ylncw;‘?paribilidnd
CSJ-SPA (105) s 24-3-87
Magistrado Ponente: Luis H. Farias Mata
Caso: SAESA vs. Repﬁblicar(Ministeriq'de Hacienc_]eij.

La incompatibilidad para el desempeiio del emaplee piiblico
dentro de un mismo organismo afccta de manera idéntica y si-
multinca a todos los sujetos que se encucntran en tal circuns-
tancia. .

Como puede observarse, la circunstancia que, conforme a lo alegado por la im-
pugnante, genera un vicio de ilegalidad en los actos mediante los cuales se designa al
ciudadano Marcos Vinicio Sanchez, como encargado, en primer lugar, y luego como
titular de la Direccién General Sectorial de Inspeccién y Fiscalizacién del ‘Ministerio-de
Hacienda, es ¢l hecho de que dentro de esa misma dependencia se encontraba pres-
tando servicios, con el caricter- de-Inspector ‘Nacional-de Hacienda su hija Amarelis
Sanchez. , -

"Entiende la impugnante que la disposicién contenida”en el articulo 123 de la
Ley Orgdnica de Hacienda Pablica Nacional, postula un requisito de validez para la
designacién de empleados de Hacienda, con lo cual, de producirse la hipétesis pre-
vista en la norma, la consecuencia seria la nulidad del Gltimo nombramiento. Concre-
tamente 'se indica en el escrito que da inicio a este proceso: ~

“Asi pues, para poder prestar servicios en una oficina o dependencia del Minis-
terio de Hacienda, ademds de los requisitos generales requeridos para poder pres-
‘tar ‘servicios en la administracién piiblica, se requiere que dentro de esa depen-
dencia u oficina no esté prestando sus servicios un. familiar que .se encuentre
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dentro de los grados de consaguinidad o afinidad o que tenga la cualidad a‘e
cdnyuge, previstos en el antes citado articulo 123.

De tal manera que de producirse un nombramiento oficial, quebrantando lo dis-
puiesto en la norma citada, es evidente que el segundo nombramiento (sic) es ilegal
y por ende son nulas, igualmente por estar viciadas de ilegalidad, todas las ac-
tuaciones llevadas a cabo por el funcionario designado en segundo término™.
(Subrayado de esta Sala).

I.a Corte observa:

El articulo 123 de la Ley Organica de Hacienda Piiblica Nactonal, cuya violacién
se alega, postula, en términos precisos, una incompatibilidad para el desempefio del
cempleo pflblico, dentro *‘de una misma oficina de Hacienda”, para aquellas personas
que sean cényuges o que estén unidas por parentesco de consaguinidad o de afinidad
en linea recta o colateral, dentro de los grados que la norma indica. Y resulta claro,
a juicio de la Sala, que Ja incompatibilidad anfes sefialada afecta, de manera idéntica y
simultinea, a todos los sujetos que se encuentren en la circunstancia de hecho prevista
por la norma, esto es, en la condicidn de conyuge o en la relacién de parentesco que
previé el legislador.

Pero —y en su consecuencia— no se puede presumir ni imputar los efectos de
una presunta violacidn de Ia norma, solamente al dltimo funcionario designado. En
principio, de existir los vinculos previstos, quedarian fodos afectados-de igual manera
por la incompatibilidad consagrada legalmente, sin importar la antigiiedad que puedan
ostentar como cmpleados de la dependencna u oficina de hacienda en la cual prestan
servicio.

Estima.la Corte quc la incompatibilidad para el desempefio de un determinado
cargo u oficio, podria afectar las actuaciones realizadas por quicnes la confrontan e,
incluso, acarrear responsabilidad personal del o de los funcionarios afectados por dicha
incompatibilidad. Pero considera asimismo la Sala que no le corresponde, en €l caso
de autos entrar a conocer de los aspectos antes indicados, pues no han sido esos los
extremos fraidos a su conocimiento por la recurrente. Asi lo declara expresamente.

Por otra parte, la incompatibilidad puede ser sobrevenida. Podria ocurrir, en
efecto, que con posterioridad al nombramiento o eleccién de los funcionarios por ella
afectados, y mal pudiera alegarse en ese caso que tales nombramientos o clecciones
adquieren la condicién de actos v1c1ados por el solo efecto de la ‘incompatibilidad sur-
gida a posteriori.

Considera la Corte, y asi lo declara, que cuando el legislador ha querido asignar
cl cardcter de requisito de validez del acto de nombramiento a la inexistencia de in-
compatibilidad por razones de parentesco, y en consecuencia condenar con nulidad ab-
soluta una determinada designacién sin que fuere necesariamente la posterior, lo ha
hecho de manera expersa, tal como sucede con la sancidén de nulidad “de plenc de-
recho” impuesta en el segundo pérrafo del articulo 6° de la Ley Organica de la Corte
Suprema de Justicia al caso de incompatibilidad previsto en el encabezamiento del
mismo texto legal; éstc, en efecto, textualmente reza:

*Articulo 62 No podran ser simultineamente Magistrados de la Corte quienes
estén unidos entre si-por matrimonio, adopcidén o parentesco en linca recta o en
la colateral dentro del cuarto grado de consanguinidad o segundo de afimidad. .
Cuando el Congreso elija a una persona vinculada por un nexo de los aqui sefia-
lados con uno de los Magistrados en ejercicic del cargo, tal designacion serd nula
de pleno derecho y se procederd a la eleccidn de nuevo Magistrado. De produ-
cirse la situacién prevista en este articulo entre Magistrados que-estén ejerciendo
cl cargo, la Corte designard cudl de ellos ha de ser sustituido, teniendo en cuenta
‘las .circunstancias ‘del caso”. (Subrayado de csta Sala). -
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La disposicion dltimamente transcrita establece efectos juridicos tanto para el
caso de que la designacidén ocurra existiendo de antemanc una incompatibilidad, a la
cual la norma s le asigna el cardcter de requisito de validez, como para la eventualidad
de que el hecho generador de la incompatibilidad fuere sobrevenido, caso en el cual
se establece una solucién especifica que no afecta en rigor los actos de designacidn cn
su propio origen.

Pero en cambio en el caso sub judice, la norma que consagra la incompatibilidad
para el desempefio del empleo —entre funcionarios adscritos a la misma oficina— no
sefiala como efecto de aquella la nulidad absoluta del nombramiento que recaiga en «l
ultimo. de .los empleados designados, en razdn de lo cual no puede ser considerado un
requisito de validez de uno o de ambos nombramientos el hecho de que en esa de-
pendencia u oficina no se encuentre prestando sus servicios alguna persona con la
cual existan los vinculos o relaciones causantes de la incompatibilidad. Y, siendo asi,
la administracién. tiene siempre la posibilidad de convalidar una de las designaciones
mediante un nuevo acto que haga cesar la incompatibilidad. Todo le cual se declara
expresamente, . '

Es esto ultimo lo que sucedid justamente en el caso subjudice cuando la primera
Resolucion de 17.8.84 fue sustituida por la de 14.12.84, ambas, objeto de la presente
impugnacién, de manera que cuando se dictd ésta ya no existia la incompatibilidad de-
nunciada, pues en efecto, consta de autos que en fecha 28 de noviembre de 1984,
mediante oficio N* HP71 suscrito por el Director de Personal del Ministerio de Ha-
cienda, se notificé a la ciudadana Amarelis Sdnchez C. su transferencia, en comisién
de servicio, a la Direccién General Sectorial de Rentas, efectiva a partir de la misma
fecha. En tal virtud al momento de dictarse el segundo de los actos impugnados, valc
decir la Resolucién N? 607 de 14 de diciembre de 1984, ni siquiera existia la circuns-
tancia de hecho generadora de la incompatibilidad indebidamente alegada por la im-
pugnante en el presente caso como vicio capaz de acarrear la nulidad de las resolu-
ciones impugnadas. Asi se declara.

3. Remocicn
CPCA _ L B 19-3-87
Magistrado Ponente: Cecilia Sosla Gobmez

'Caso: Benita Méndez vs. Rebﬁblical. (Ministerio de A'gricultura
y Cria). ’

El acto de remocién afecta a los funcionaries de lbre nom-
bramiento ¥ remocién en cuyo caso el mismo implica el retiro
y a los funcionarios de carrera que en uso de permiso especial
estin desempefiando. un cargo de los considerados como de lihre

nombramiento ¥ remocién.

En efecto, el acto de remocién es aquel que afecta a los funcionarios de libre
nombramiento y remocién, en cuyo caso el mismo implica el retiro, y a los funciona-
rios de carrera que en uso de permiso especial estin desempefiando un cargo de los
considerados como de libre nombramiento y remocion. En este caso, el acto de rc-
mocién estd destinade a producir, a colocar, al funcionario de carrera en situacién de
lograr su reubicacién (disponibilidad) en otro cargo de carrera, similar al desempefiado
antes de advenir a ocupar el cargo de libre nombramiento y remocién, mediante la
realizacién de las gestiones reubicatorias, las cuales de ser satisfactorias, obviamentc
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no producen el retiro y en caso de no serlo producen éste y la consecuente incorpo-
racién del sujeto al registro de elegibles, con el pago de las prestaciones sociales de
antigiiedad y auxilio de cesantia correspondientes. Claro esti, que para ello es necesa-
rio que se lleven a cabo cabalmente las gestiones reubicatorias, en caso contrario el
acto de retiro seria nule, pero dicha nulidad no arrastra la de la remocién, si ésta se
hizo debidamente, obligando solamente a la Administracién a la reincorporacién para
la realizacién de las gestiones reubicatorias del caso. Cuestién diferente es la de que la
remocion no haya sido tramitada con arreglo a las disposiciones legales, en cuyo caso
la nulidad del acto de retiro implica la del acto de remocién. -

4. Destitucién
CPCA 9-4-87
Magistrade Ponente: Hildegard Ronddn de Sansd
Caso: Andrés Hermoso vs. Republica (Ministerio de Justicia).

En efecto, segiin esta Ley, la remocién v la destitucién implican situaciones ad-
ministrativas diferentes, ya que la primera responde a una potestad discrecional que
atiende a los intereses superiores de la Administracion, quien la acuerda por su libre
voluntad, en base a la prerrogativa que le otorga ¢l ordinal 3° del articulo 4 de la misma
Ley y no implica en forma alguna, una sancién al funcionario contra el cual fue acor-
dada. Por su parte, ¢l rctiro-sancién o destitucién debe llenar una serie de requeri-
micntos formales y substanciales establecidos en garantia de la imparcialidad de la Ad-
ministracién, y que es en definitiva, la figura recogida en el articulo 132 de la Ley
de Registro Piblico, cemo “remocién”. Por lo demds, es importante destacar que el
numeral 3 de la citada disposicidén sefiala, también como causa de “remocion”: “Los
casos a que se refiere el Cddigo Civil, esta Ley ¥ cualesquiera otra causa grave y com-
probada”, lo que significa que para el legislador, todos los supuestos de irregularidad
relativos a los protocolos, v demds libros que prescribe la Ley, asi como las concer-
nientes a la funcidn registral en general, constituyen causas graves.

Es perfectamente comprensible la calificacion de gravedad en las fallas que pue-
dan comecterse en las QOficinas de Registro, por cuanto el contenido de los actos de
registro estd investido de fe piblica, y se presume exacto e integro. Ademds, las im-
portantes y delicadas funciones atribuidas a los registradores demandan-un ineludible y
fiel cumplimiento de las mismas. Por ello, los perjuicios ocasionados por los errores,
inexactitudes u omisiones que se produzcan con motivo del asiento, incripcién o ano-
tacién de documentos sujetos a registro se regulan de manera minuciosa y severa, sin
importar que tales fallas hayan obedecido a dolo, negligencia o imprudencia de los
registradores. Lo argumentado por ¢l querellante, entre otras, que ltas faltas cometidas
no produjeron dafios ni perjuicios ni a la administracién ni a los administrados; que
las mismas fueron subsanadas; que habia falta de personal cn la oficina y que no cs
cierto que todos los actos de registro son solemnes, en nada modifican el hecho de la
inobscrvancia de las disposiciones legales que estaba obligado a cumplir y que por lo de-
mds é! reconoce. La circunstancia de que sean o no solemnes los actos de registro,
tampoco cambia la situacién de incumplimiento o transgresién a la Ley y las deriva-
ciones de éstos son las mismas, es decir, la aplicacion de las sanciones a que haya lugar.








