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El régimen ambiental y de los recursos naturales sigue siendo, ain cuando cada vez con
mayor interés e importancia, uno de los aspectos fundamentales de las regulaciones de dere-
cho administrativo, al punto de haber dado origen en muchos casos, a ramas especiales del
mismo, como son el derecho ambiental, el derecho minero, el derecho de los hidrocarburos,
el derecho de aguas, el derecho forestal, o el derecho urbanistico, que se han desarrollado en
muchos paises conforme a la importancia que histdrica y efectivamente han tenido en los
mismos han tenido determinados recursos.

Desde los afios cuarenta, por ejemplo, en el programa regular de estudios de la carrera
universitaria de derecho en Venezuela, en paralelo con la entonces naciente asignatura del
derecho administrativo general, existio una asignatura especifica denominada “derecho mine-
ro” precisamente por la importancia que ya tenia la mineria y la explotacion de los hidrocar-
buros en el desarrollo del pais. Ese desarrollo independiente inicial de esa disciplina, frente a
la ain embrionaria teoria del derecho administrativo, habia estado motivado, entre otros
factores, mas por el interés juridico que entonces prevalecia de proteger a los administrados
en la explotacion de los recursos mineros, que por el interés de regular la gestion del Estado
en la conduccion de dicha explotacion su explotacion. Era un derecho minero con un enfoque
mas ius privatista que ius publicista. Por ello, el cambio de orientacion en su ensefianza, afios
después, y por supuesto, en el contenido de la regulacion legal de la actividad, fue lo que
conform¢é dicho derecho minero, claramente, en una parte del derecho administrativo, como
actualmente existe. Es decir, con el desarrollo posterior de los estudios y de la teoria del
propio derecho administrativo, particularmente a partir de los afios sesenta del siglo pasado,
el derecho minero comenzd a desaparecer como asignatura separada de aquél, y paso direc-
tamente a integrarse al derecho administrativo como una rama especial.

Lo mismo sucedié en muchos otros aspectos del régimen de los recursos naturales y del
ambiente, en muchos otros paises, como ocurrié por ejemplo con el derecho urbanistico o con
el derecho de aguas. En general, inicialmente se tratd6 de materias que estaban reguladas
exclusivamente en el Codigo Civil, vinculadas al régimen de los bienes y de la propiedad
privada, y que, por tanto, se estudiaban en general bajo el angulo del derecho civil de los
bienes. La publicizacion progresiva de estas materias, y de su régimen legal, fue también lo
que origind su integracion al derecho administrativo y, en muchos casos, a la conformacion,
por ejemplo, del derecho administrativo especial urbanistico o de las aguas.

Todas estas materias encontraron entonces en el derecho administrativo el equilibro que
siempre debe guiar sus regulaciones, entre el régimen de los derechos de los administrados y
el régimen de las potestades publicas; equilibrio que tiene especial interés en materia de
recursos naturales y el ambiente por la importancia que estos tienen para el desarrollo
econdmico, social y cultural de cada pais.
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En la actualidad, por tanto, el régimen de los recursos naturales y el ambiente, y todos
los regimenes juridicos que derivan de la regulacion y explotacion de la mineria, la pesqueria,
los hidrocarburos, los recursos forestales, los recursos hidricos, y de la proteccion de areas
naturales especificas, por ejemplo, constituyen en el mundo contemporéneo, una parte fun-
damental del derecho administrativo.

En su régimen, por tanto, y ese es el comun denominador que existe entre todas esas
materias, se han venido aplicando y desarrollando progresivamente todas las técnicas genera-
les del derecho administrativo como primero, la técnica de la publicizacion de la actividad,
cuando el Estado se la reserva; segundo, la técnica de la planificacion de las actividades que
se pueden desarrollar en relacion con dichos recursos; tercero, la técnica de la concesion
administrativa como técnica de asignacion de derechos de explotacion de los mismos, y de la
contratacion administrativa para asociar a los particulares en empresas mixtas; cuarto, la
técnica de la intervencion administrativa previa mediante autorizaciones, permisos, licencias,
y registros administrativas para el desarrollo de las actividades en relacion con dichos recur-
sos por los sujetos de derecho, quinto, la técnica de la auto-tutela del interés general mediante
la revocacion de actos administrativos o la rescision de contratos y concesiones; y por tltimo,
sexto, la técnica administrativa de asegurar la participacion de los administrados en la gestion
de los asuntos publicos.

Y es sobre estas técnicas generales y comunes del derecho administrativo, las cuales en
una forma u otra se han desarrollado en todos nuestros paises, sobre las que quisiera elaborar
en este Congreso, haciendo énfasis en los aspectos de mayor interés o conflicto en las rela-
ciones entre los administrados y el Estado que las mismas conllevan, en particular en materia
de limitacion a las actividades de los administrados y de sometimiento de la Administracion a
la legalidad. Para ello, por supuesto, y como ineludiblemente debo hacer referencia a algin
derecho positivo, lo haré respecto del que mas o menos conozco que es el de mi pais, Vene-
zuela, sobre todo al que se desarrolld antes de la destruccion institucional de los tltimos
afios'.

I. LA TECNICA DE LA PUBLICIZACION O RESERVA AL ESTADO DE DETER-
MINADOS BIENES O ACTIVIDADES

La primera técnica de derecho administrativo que incide en el régimen del ambiente y
de los recursos naturales es la de la publicizacion o reserva al Estado de determinados bienes
o de determinadas actividades, que afectan la apropiabilidad de bienes o la libertad econémi-
ca de los administrados.

En cuanto al primer caso, la reserva al Estado de terminados bienes implica el cambio
del estatus juridico de los mismos, que de bienes susceptibles de apropiabilidad por los parti-
culares, pasan a ser bienes de la exclusiva propiedad del Estado. No se trata, en estos casos,
de limitaciones legales a la propiedad pues las mismas presuponen la existencia del derecho y
lo limitan; se trata en realidad, de la imposibilidad misma de la propiedad.

En efecto, si bien las Constituciones consagran el derecho de propiedad, es claro que en
todos los ordenamientos juridicos no todos los bienes son susceptibles de apropiabilidad. Hay
ciertos bienes que el Estado se ha reservado, considerandolos como del dominio publico, que
pueden ser objeto de propiedad. Esta es una situacion que con mucha frecuencia se presenta
especificamente en materia de recursos naturales renovables.

' Véase. Allan R. Brewer-Carias, Dismantling Democracy In Venezuela. The Chdvez Authori-

tarian Experiment, Cambridge University Press, New York 2010.
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En estos casos es el legislador el llamado a determinar el &mbito de los bienes suscepti-
bles de ser apropiados, y determinar cuales no lo son por ser declarados o considerados como
del dominio publico. La calificacion, por supuesto ni es absoluta, ni eterna, ni inmutable, de
manera que ademas de los bienes que se consideran del dominio publico “por su afectacion”
al uso publico (el mar, los caminos publicos), hay otros que lo son por voluntad del legisla-
dor, conforme a una determinada politica publica. Tradicionalmente, en nuestros ordena-
mientos, habia sido en el Codigo Civil que se habian delineado estos conceptos y se habia
deslindado la clasificacion basica de ambos tipos de dominio, precisandose que el ambito de
la propiedad privada no llega hasta los bienes que habian sido declarados por el legislador
como bienes del dominio publico.

Pero es evidente que dicho deslinde juridico del Codigo Civil entre bienes susceptibles
de propiedad privada y bienes que no lo son (dominio publico), no puede ser una demarca-
cién cerrada y eterna, que no podria admitir modificaciones. Al contrario, como las leyes se
derogan y modifican por otras leyes, y en la Constitucion, donde esta el limite de la accion
del legislador, en general no se consagra el caracter absoluto e inmutable de la propiedad, el
legislador siempre puede en un momento determinado, excluir ciertos bienes del ambito de la
propiedad privada, declarandolos del dominio publico, sin que ello pueda considerase que
implica, en forma alguna, una violacion del derecho de propiedad. En esos casos, como lo
resolvid la antigua Corte Suprema de Justicia de Venezuela en una sentencia del 12 de agosto
de 1968, “para que proceda la indemnizacion en derecho publico, es necesario que se com-
pruebe: a) la singularidad del dario; b) que lo afectado sea un verdadero derecho; y c) que el
dafio sea mensurable econémicamente,” lo que nunca se da en casos de la declaratoria gene-
ral de bienes como del dominio publico. En estos casos, el legislador ni expropia unos dere-
chos determinados ni los confisca; solo establece que un género de bienes no pueden ser
susceptibles de propiedad privada, es decir, que ésta no puede existir, y que la que existia, se
extingue, por imposibilidad en el objeto.

En Venezuela, por ejemplo, en materia de recursos naturales, ademas de las genéricas
normas del Cddigo Civil que se referian a los lagos y a ciertas aguas como del dominio
publico, y a algunas leyes que tacitamente consideraban por ejemplo a los recursos mineros
del subsuelo como del dominio publico, la Constitucion de 1999 ha complementado en forma
importante dicho régimen al haber expresamente declarado como tales bienes del dominio
publico, primero, a los yacimientos mineros y de hidrocarburos (Art. 12), siguiendo lo que ya
se habia dispuesto en la Ley de Minas de 1999 (art. 2), y en la Ley Organica de Hidrocarbu-
ros Gaseosos de 1999 (art. 1); segundo, a las “las costas marinas” (art. 12); lo cual se com-
plemento6 a parir de la Ley de Conservacion y Saneamiento de Playas de 2000 (art. 2); y
tercero, las aguas, al establecer el articulo 304 de la Constitucion que “Todas las aguas son
del dominio publico de la Nacion, insustituibles para la vida y el desarrollo...” lo cual se
ratificé en la Ley de Aguas de 2005.° Estos bienes publicos del dominio publico, se han regu-
lado ademds en la Ley Organica de Bienes Publicos de 2008,* la cual siguiendo fundamen-
talmente lo dispuesto en la Constitucion, considera que son tales:

2 Vease en Gaceta Forense N° 61, 1968, pp. 105 a 108.

> Véase Gaceta Oficial N° 38.595 de 02-01-2007. Véase los comentarios en Allan R. Brewer-
Carias, “La declaratoria de todas las aguas como del dominio publico en el Derecho Venezolano” en
Revista de la Facultad de Derecho y Ciencias Sociales, Universidad de Montevideo, Nos. 3-4, afio XXIII,
Montevideo 1975, pp. 157-169; Ley de Aguas, Editorial Juridica Venezolana, Caracas 2008.

4 Véase en Gaceta Oficial N° 39.952 de 26-06-2012.
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“l.- Los bienes destinados al uso publico, como plazas, parques, infraestructura vial, vias
férreas, caminos y otros.

2.- Los bienes que en razon de su configuracion natural, construccion o adaptacion especial,
o bien por su importancia histdrica, cientifica o artistica sean necesarios para un servicio
publico o para dar satisfaccion a una necesidad publica y que no puedan ser facilmente re-
emplazados en esa funcion.

3. Los espacios lacustre y fluvial, mar territorial, areas marinas interiores, historicas y vitales
y las comprendidas dentro de las lineas de base recta que ha adoptado o adopte la Republica;
las costas marinas; el suelo y subsuelo de éstos; el espacio aéreo continental, insular y mari-
timo y los recursos que en ellos se encuentran, incluidos los genéticos, los de las especies
migratorias, sus productos derivados y los componentes intangibles que por causas naturales
alli se hallen.

4.- Los yacimientos mineros y de hidrocarburos, cualquiera que sea su naturaleza, existentes
en el territorio nacional, bajo el lecho del mar territorial, en la zona econémica exclusiva y en
la plataforma continental.

5.- Todos aquellos bienes a los que por ley se confiera tal cualidad.”

Lo importante a destacar sobre los bienes del dominio publico, es que la técnica de pu-
blicizacion que ello implica, excluye la posibilidad de derecho alguno de los administrados
de tener el uso exclusivo de dichos bienes o de explotar los recursos naturales existentes en
ellos, lo cual s6lo pueden hacer mediante una concesién administrativa, o mediante permisos
o licencias, de acuerdo con el grado de intervencion administrativa, todas técnicas adminis-
trativas del derecho administrativa mediante las cuales el Estado concede u otorga el derecho
de explotacion a un administrado.

En cuanto a las concesiones, por ejemplo, en la Constitucion venezolana de 1999 se
mencionan las de explotacion de recursos naturales, al disponerse que en los casos de explo-
tacion de recursos naturales propiedad de la Nacion con exclusividad o sin ella, “el Estado
podra otorgar concesiones por tiempo determinado, asegurando siempre la existencia de
contraprestaciones o contrapartidas adecuadas al interés publico” (art. 113).

En cuanto al segundo caso, se trata de la reserva al Estado de terminadas actividades
econdmicas, lo que también implica el cambio de su estatus juridico de las mismos, que de
actividades susceptibles de ser realizadas por los administrados conforme a su libertad
econdmica, pasan a ser actividades reservadas al Estado y excluidas del libre desarrollo por
los particulares.

En este caso, tampoco se trata de limitaciones a la libertad econémica de los administra-
dos, las cuales una vez establecidas legalmente tienen en comun que presuponen su existen-
cia, y en tanto que ello es asi, se limita su ejercicio o se lo restringe, en un caso especifico. En
los casos de actividades reservadas al Estado, no constituyen limitaciones a la libertad
econdmica, pues esta no se presupone, sino que se excluye.

En la Constitucion venezolana de 1961, en una norma que luego se recogid en la Consti-
tucion de 1999 (art. 302), y siguiendo la orientacion de la Constitucion de 1947, se establecio
expresamente la posibilidad que tiene el Estado de “reservarse determinadas industrias, ex-
plotaciones o servicios de interés publico por razones de conveniencia nacional” (Art. 97),
abriéndose asi la posibilidad, no ya de que el Estado pueda desarrollar actividades empresa-
riales, sino que las pueda realizar en forma exclusiva, reservada, excluyendo a los particula-
res del ambito de las mismas.
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En estos casos, la reserva de actividades econémicas por parte del Estado conlleva basi-
camente una prohibicion impuesta a los particulares de realizar actividades propias del sector
reservado, lo que afecta tanto a aquellos particulares o empresas que venian realizando acti-
vidades en el sector, como a cualquier particular o empresa, que pretendiera, en el futuro,
realizar dichas actividades. Después de la reserva, los particulares o empresas que operaban
en el sector no podrian continuar realizando sus actividades, y hacia el futuro, ningun otro
particular podria realizar nuevas actividades en el sector. La libertad econdémica, en el mismo,
con la reserva, queda excluida y es imposible ejercerla.

Como consecuencia de ello, el acto de reserva, per se, no conlleva derecho alguno de
los particulares afectados a indemnizacion por parte del Estado. Aquellos, simplemente,
cesan en sus actividades, y un deber de indemnizacion sélo surgiria si el Estado decide apro-
piarse de las instalaciones o de las empresas de los particulares que operaban en el area reser-
vada, es decir, decide nacionalizar esas empresas.

Esto se dedujo por ejemplo de las normas de la Ley que reserva al Estado la industria
del Gas Natural, dictada en Venezuela el 26 de agosto de 1970°, en la cual se reservé al Esta-
do la “industria del gas proveniente de yacimientos de hidrocarburos” (Art. 1°), establecién-
dose la obligacion de antiguos concesionarios de “entregar al Estado, en la oportunidad,
medida y condiciones que determine el Ejecutivo Nacional, el gas que se produzca en sus
operaciones” (Art. 3°). Por ello, el Estado se obligd a pagar a los concesionarios “los gastos
de recoleccion, compresion y entrega del gas” (Art. 7°). En ese caso la reserva, per se, no dio
ningin derecho a indemnizacion a favor de los antiguos concesionarios, pero el Estado si
estaba obligado a pagar los costos de la recoleccion, compresion y entrega del gas, previén-
dose en la Ley una compensacion “en el caso de que el Estado decida asumir las operaciones
de recoleccion, compresion y tratamiento en plantas que actualmente realizan los concesiona-
rios”, fijandose incluso su monto equivalente “a la parte no depreciada del costo de las insta-
laciones y equipos que requiere para esas operaciones o el valor de rescate de los mismos si
éste fuere menor que aquél” (Art. 8°). De acuerdo a esto, la indemnizacion solo procedia si el
Estado decidia apropiarse de las instalaciones, y por esa apropiacion indemnizaba al conce-
sionario; la reserva, en si misma, en cambio, como prohibicion impuesta a los concesionarios
de seguir aprovechandose del gas natural, no dio derecho alguno a indemnizacion.

Esto mismo ocurrié en materia de la industria petrolera en 1975 respecto de la cual se
produjo la nacionalizacién de la misma,® al imponerse la a las antiguas empresas concesiona-
rias transferirle a éste la propiedad de los bienes de las mismas, mediando indemnizacion.

En estos casos, la reserva tiene como consecuencia dos efectos fundamentales: en pri-
mer lugar, establecer a favor del Estado un monopolio de derecho; y en segundo lugar, esta-
blecer, como consecuencia, una prohibicion para los particulares de realizar actividades en el
sector reservado, en virtud de la exclusion de la libertad econdmica que implica. Por esta sola
reserva, no tiene el Estado obligacion alguna de indemnizar a los particulares excluidos. Pero
si ademas de la reserva, ésta se acompaia con la exigencia y obligacion impuesta a los parti-
culares y empresas afectadas, de transferir forzosamente al Estado las instalaciones, con que
operaban, se esta en presencia de la figura de la nacionalizacion, que si da derecho a indem-
nizacion.

Véase en Gaceta Oficial N° 29.594, de 26-08-1971.

Véase Allan R. Brewer-Carias, “Comentarios en torno a la nacionalizacion petrolera” en Re-
vista Resumen, N° 55, Vol. V. Caracas, 1974, pp. 22-24.

6
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En el ordenamiento juridico venezolano, por tanto, la figura de la reserva junto con la
expropiacion, da origen a la institucion de la nacionalizacion, la cual se realizo entre otras
respecto de las industrias del hierro y del petroleo’, mediante el Decreto-Ley que reserva al
Estado la industria de la explotacién de mineral de hierro® y en la Ley Orgénica que reserva
al Estado la industria y el comercio de los hidrocarburos, de 29 de agosto de 1975 (Ley de
nacionalizacion petrolera)’, con la cual, junto con la reserva al Estado de las mismas, el Esta-
do asumio las industrias con empresas publicas constituidas mediante la expropiacion de los
bienes de las antiguas concesionarias.

El efecto de la nacionalizacion de la industria petrolera, que por supuesto no afectd la
propiedad del subsuelo que siempre ha sido del dominio publico, fue que la actividad econo-
mica de la misma se excluyo del ambito de la propiedad privada, quedando reducida la posi-
bilidad de los administrados de participar en las actividades de la industria a la aplicacion de
la técnica de la contratacion administrativa, mediante convenios de operaciéon o de asocia-
cion. Para ello, el articulo 5° de la Ley Organica que reserva al Estado la industria y el co-
mercio de los hidrocarburos (1975), estableci6 que:

“Articulo 5°. El Estado ejercera las actividades sefialadas en el articulo 1° de la presente Ley
directamente por el Ejecutivo Nacional o por medio de entes de su propiedad, pudiendo cele-
brar los convenios operativos necesarios para la mejor realizacion de sus funciones, sin que
en ningun caso estas gestiones afecten la esencia misma de las actividades atribuidas.

En casos especiales y cuando asi convenga al interés publico, el Ejecutivo Nacional o los re-
feridos entes podran, en el ejercicio de cualquiera de las sefialadas actividades, celebrar con-
venios de asociacion con entes privados, con una participacion tal que garantice el control
por parte del Estado y con una duracion determinada. Para la celebracion de tales convenios
se requerira la previa autorizacion de las Camaras en sesion conjunta, dentro de las condicio-
nes que fijen, una vez que hayan sido debidamente informadas por el Ejecutivo Nacional de
todas las circunstancias pertinentes”.

Se establecio asi una reserva al Estado de caracter exclusivo, pues el derecho a ejercer la
actividad no podia otorgarse a los particulares mediante concesiones, atin cuando no total-
mente excluyente, al permitirse la participacion de los particulares o del sector privado en la
industria, mediante las dos modalidades contractuales sefialadas: los convenios operativos y
los convenios de asociacion que se podian establecer con empresas privadas. Los primeros no
afectaban en forma alguna la reserva que se habia hecho al Estado de la industria, y podian
suscribirse todos los que las empresas petroleras nacionalizadas considerasen necesarios para
la mejor realizacion de sus actividades.

Los convenios de asociacion, en cambio, permitian al Estado asociarse con particulares
para realizar las actividades reservadas, lo que implicaba un régimen juridico excepcional de
asociacion o participacion del sector privado en las actividades reservadas a través de empre-
sas mixtas sometidas al control estatal, lo que exigia la intervencion previa del 6rgano legis-
lativo para que pudieran suscribirse.

Véase Allan R. Brewer-Carias y Enrique Viloria V., Sumario de las nacionalizaciones (hierro
v petroleo) Ediciones Conjuntas, Editorial Juridica Venezolana, Universidad Catélica del Tachira, Cara-
cas-San Cristobal, 1985.

8 Véase Decreto-Ley N° 580, de 26-11-74, en Gaceta Oficial N° 30.577, de 16-12-1974.

®  Véase en Gaceta Oficial N° 1.769, Extr. de 29-8-1975. Véase Allan R. Brewer-Carias, “Intro-
duccion al Régimen Juridico de las Nacionalizaciones en Venezuela”, en Archivo de Derecho Publico y
Ciencias de la Administracion, Vol. 111, 1972-1979, Tomo I, Instituto de Derecho Publico, Facultad de
Ciencias Juridicas y Politicas, Universidad Central de Venezuela, Caracas 1981, pp. 23-44.
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En todo caso, era solo a través de los referidos convenios de asociacion que en la Ley de
Nacionalizacion se permitio la participacion del capital privado en la industria petrolera na-
cionalizada, es decir, en la industria y comercio de los hidrocarburos. Para ello, en 1995, las
Céamaras Legislativas autorizaron mediante Acuerdo, la “celebracion de los Convenios de
Asociacion para la exploracion a riesgo de nuevas areas y la produccion de hidrocarburos bajo
el esquema de ganancias compartidas'®’, habiéndose procedido a la suscripcién de los mis-
mos, mediante la constitucion de empresas mixtas, con capital mayoritario de los inversionis-
tas privados pero sometidas a control del Estado'".

Esa modalidad de participacion del sector privado en la industria petrolera comenz6 a
cambiar con la sancién en 2001 de la nueva Ley Orgénica de Hidrocarburos,"? que derogé la
Ley de nacionalizacion Petrolera de 1975 y con ella la figura de los Convenios Operativos y
de Asociacion, los cuales posteriormente fueron terminados anticipadamente a partir de 2006,
habiendo producido la estatizacién de la industria petrolera” y la subsecuente constitucion de
empresas mixtas con capital mayoritario del Estado. Dicho proceso de terminacion anticipada
de los Convenios Operativos y de extincién de los Convenios de Asociacion se produjo me-
diante las siguientes leyes: la Ley de Regularizacion de la Participacion Privada en las Acti-
vidades Primarias Previstas', el Decreto Ley 5.200, contentivo de la “Ley de Migracion a
Empresas Mixtas de los Convenios de Asociacion de la Faja Petrolifera del Orinoco, asi
como de los Convenios de Exploracién a Riesgo y Ganancias Compartidas'”, y Ley sobre
los Efectos del Proceso de Migracion a Empresas Mixtas de los Convenios de Asociacion de
la Faja Petrolifera del Orinoco; asi como de los Convenios de Exploracion a Riesgo y Ganan-
cias Compartidas (en lo adelante “Ley de Efectos de la Migracion™)'.

II. LA TECNICA DE LA PLANIFICACION TERRITORIAL Y DE LA ORDENACION
DEL TERRITORIO

1. El régimen administrativo de la ordenacion territorial

Una segunda técnica administrativa de derecho administrativo en relacion con los recur-
sos naturales y el ambiente, distinta a la reserva, que precisamente se desarrolla cuando no
hay reserva al Estado de la actividad, es la de la planificacion, y en especifico, de la planifi-

19 Véase Gaceta Oficial N° 35.754 de 17-07-1995.

""" Véase Allan R. Brewer-Carias, “El régimen nacional de los hidrocarburos aplicable al proceso

de la apertura petrolera en el marco de la reserva al Estado de la Industria Petrolera”, en FUNEDA, La
apertura petrolera, I Jornadas de Derecho de Oriente, Caracas, 1997, pp. 145-172

2 Gaceta Oficial N° 37323 de 13-11-2001. Reformada parcialmente en 2006, Gaceta Oficial N°

38.493 de 04-08-2006

13 . ; s . o L
Véase Allan R. Brewer-Carias, “La estatizacion de los convenios de asociacion que permitian

la participacion del capital privado en las actividades primarias de hidrocarburos suscritos antes de 2002,
mediante su terminacion anticipada y unilateral y la confiscacion de los bienes afectos a los mismos”, en
Victor Hernandez Mendible (Coordinador), Nacionalizacion, Libertad de Empresa y Asociaciones
Mixtas, Editorial Juridica Venezolana, Caracas 2008, pp. 123-188; “The ‘Statization’ of the Pre 2001
Primary Hydrocarbons Joint Venbture Exploitations: Their Unilateral termination and the As-
sets’Confiscation of Some of the Former Private parties” en Oil, Gas & Energy Law Intelligence,
www.gasandoil.com/ogel/ ISSN: 1875-418X, Issue Vol 6, Issue 2, (OGEL/TDM Special Issue on Vene-
zuela: The battle of Contract Sanctity vs. Resource Sovereignty, ed. By Elizabeth Eljuri), April 2008.

" Gaceta Oficial N° 38.419 del 18-04-2006
" Gaceta Oficial 38623 de 16-2-2007
' Gaceta Oficial N° 38.785 de 08-10-2007
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cacion territorial; técnica que adquirié carta de naturaleza en el derecho administrativo a
partir del desarrollo progresivo del régimen de regulacion, proteccion, explotacion y conser-
vacion de los recursos naturales y del ambiente, de la consiguiente limitacion de las activida-
des de los particulares respecto de los mismos, y de la accion de control de la ocupacion del
territorio tanto por acciones publicas como por actividades privadas.

Esto origind un importante desarrollo legislativo, un ejemplo del cual fue la Ley Orga-
nica para la Ordenacién del Territorio de Venezuela de 1983", en la cual se defini6 la orde-
nacion del territorio como “la regulacion y promocion de la localizacion de los asentamientos
humanos, de las actividades economicas y sociales de la poblacion, asi como el desarrollo
fisico espacial, con el fin de lograr una armonia entre el mayor bienestar de la poblacion, la
optimizacion de la explotacion y uso de los recursos naturales y la proteccion y valorizacion
del medio ambiente, como objetivos fundamentales del desarrollo integral”.

Esta nocién, omnicomprensiva, abarcaba, por ejemplo, las acciones tendientes a definir
los mejores usos de los espacios de acuerdo a sus capacidades, condiciones especificas y
limitaciones ecologicas; a establecer los criterios de orientacion de los procesos de urbaniza-
cién, industrializacion, desconcentracion econémica y de asentamientos humanos; a indicar
la mejor distribucion de la riqueza en beneficio de los sectores y regiones de menores ingre-
sos y a las localidades menos favorecidas; a lograr un desarrollo regional arménico que per-
mita corregir y superar el desequilibrio entre las grandes ciudades y el resto del pais, y entre
unas regiones y otras; a lograr un desarrollo agricola y el ordenamiento rural integrados, para
mejorar las condiciones de habitabilidad del medio rural y para la creacion de la infraestruc-
tura necesaria para el fomento de la actividad del sector agropecuario; a ordenar el proceso de
urbanizacion y la desconcentracion urbana, mediante la creacion de las condiciones economi-
cas, sociales y culturales necesarias que permitan controlar el flujo migratorio a las ciudades;
a determinar criterios de desconcentracion y localizacion industrial con el objeto de lograr un
desarrollo econémico mas equilibrado y un racional aprovechamiento de los recursos natura-
les; a definir los corredores viales y las grandes redes de transporte; a procurar la proteccion
del ambiente, y la conservacion y racional aprovechamiento de las aguas, los suelos, el sub-
suelo, los recursos forestales y demds recursos naturales renovables y no renovables en fun-
cion de la ordenacion del territorio; a velar por la descentralizacion y desconcentracion admi-
nistrativa regional, a los efectos de lograr una mas adecuada participacion de las regiones y
de los Estados y Municipios en las tareas del desarrollo Nacional; a fomentar de iniciativas
publicas y privadas que estimulen la participacion ciudadana en los problemas relacionados
con la ordenacion del territorio y la regionalizacion.

De esta precision tan universal de lo que implica y conlleva la ordenacion de la ocupa-
cion del territorio, como politica estatal, resulta evidente que la misma derivé de la incorpo-
racion progresiva de la perspectiva espacial en las técnicas tradicionales de planificacion
econdmica y social a escala nacional.

7" Gaceta Oficial N° 3.238 de 11-08-1983. Véanse los comentarios a dicha Ley en Allan R.
Brewer-Carias, “Introduccion al régimen juridico de la ordenacion del territorio”, en Ley Organica para
la Ordenacion del Territorio, Editorial Juridica Venezolana, Caracas 1984. Dicha Ley se derogoé por la
Ley Organica de Gestion territorial y urbana publicada inicialmente en Gaceta Oficial N° 38.263 de 01-
09-2005, fue luego reimpresa por error material (omision de los articulos 60 y 61) en la Gaceta Oficial
N° 38.264 del 02-09-2005. Dicha Ley también derogé la Ley Orgéanica de Ordenacion Urbanistica de
1987, publicada en Gaceta Oficial N° 33.868 de 16-12-1987. Véanse los comentarios a dicha Ley en
Allan R. Brewer-Carias, “Introduccion general al régimen legal de la ordenacion urbanistica”, en Ley
Organica de Ordenacion Urbanistica, Editorial Juridica Venezolana, Caracas 1988.
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Tal como lo precisé Claudius Petit, quien fuera Ministro de Urbanismo y Reconstruc-
cion de Francia en la década de los cincuenta del Siglo pasado, en pleno proceso de recons-
truccion después de la Segunda Guerra Mundial, al indicar que esa politica buscaba, “en el
ambito geografico de Francia, la mejor reparticion de los hombres en funcion de los recursos
naturales y de las actividades econémicas'”. Ello no era otra cosa que lo dicho por uno de los
urbanistas mas destacados de comienzos del Siglo pasado, Le Corbusier, cuando definid la
ordenacion del territorio como “la organizacion, en el suelo, de los establecimientos humanos
de manera de satisfacer mejor las aspiraciones humanas'®”. De estas aproximaciones, resultan
como lineas centrales de esta politica estatal, no sélo la necesaria reparticion equilibrada de
los recursos humanos y de los recursos econdémicos en el espacio para satisfacer las aspira-
ciones humanas, sino la necesidad de organizar ese espacio para lograr adecuadamente dicha
reparticion en funcion de los recursos naturales renovables existentes en el territorio.

De alli la clésica definicion J. M. Auby y Rober Ducos-Ader, de la ordenacion del terri-
torio como la politica “que tiene por objeto organizar y repartir en el cuadro geografico de un
pais, las diversas actividades humanas, en funcion de una normalizacion de las necesidades
del individuo y de la colectividad®”.

Estas nociones generales y clésicas de la ordenacion del territorio, en definitiva, identi-
fican desde mitades del siglo pasado una politica publica que los Estados han venido asu-
miendo a los efectos de ordenar toda medida que puede ser adoptada tanto en el sector publi-
co como en el sector privado que pueda tener influencia directa o indirectamente en la utili-
zacion del espacio. Se trata, por supuesto, de una politica estatal de largo plazo, vinculada
con la estrategia de desarrollo econdémico y social de la Nacion; razon por la cual la planifi-
cacion territorial siempre se vio como un instrumento de planificacion general del desarrollo
econdmico y social a largo plazo, de manera que sirva de marco de referencia espacial a los
planes de desarrollo econdmico y social de un pais y a los planes sectoriales adoptados por el
Estado, considerando las potencialidades y restricciones del territorio nacional.

Planteada en estos términos la nocion de ordenacion del territorio, es evidente que esta
politica, como se dijo, no se limita a tratar problemas especificamente urbanos y del urbanis-
mo, aun cuando, sin duda, fueron los urbanistas y los arquitectos los que por primera vez se
plantearon el problema de la ordenacion del territorio; ya que tiene relacion ademas, por
ejemplo, con la determinacion del sistema de ciudades, y los problemas de localizacion in-
dustrial, de ordenacion rural, de reforma agraria y de conservacion y proteccion del ambiente.

Y en muchos casos, para poder rectificar las estructuras territoriales derivas de un cre-
cimiento econdmico mas o menos espontaneo o de una explosion demografica a veces incon-
trolada, para darles una configuracion mas adecuada al interés comun.

Debe recordarse que estas motivaciones, por supuesto, se plantearon con caracter
dramético en Europa a comienzos de los afios cincuenta, por la necesidad de reconstruir los
paises en forma acelerada después de la hecatombe de la guerra, lo que provoco que se lleva-
sen a la practica soluciones que luego se propagaron en otros paises en los cuales se han
producido exigencias similares, pero por causa del crecimiento desordenado y la explosion
demografica, definiéndose politicas publicas, por ejemplo, tendientes a frenar la concentra-

'8 Citado por André de Laubedére, Droit public économique, Paris 1979, p. 322.

' Citado por Conseil d'Europe, Aménagement du territoire (Probléme européen), Rapport de

I'Assemblée Consultative, 1968, p. 28.
2 véase Droit Administratif. Paris 1973, p. 686.
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cion asfixiante alrededor de los polos de las ciudades capitales, a equilibrar el crecimiento
urbano, repartiéndolo en un mayor numero de ciudades, a provocar una mejor utilizacion del
espacio y de los recursos naturales renovables, y a intentar alcanzar, de un modo general, un
desarrollo equilibrado sobre el conjunto del territorio utilizando el espacio de manera dptima
a las necesidades de la poblacion®'. El problema, por supuesto, en otro contexto también se ha
planteado en América Latina, provocado por la explosion demografica, el fenomeno de urba-
nizacion, la concentracion econdmica, el centralismo politico-administrativo, la crisis del
medio rural, y el deterioro de los recursos naturales.

De alli, los esfuerzos realizados por ejemplo con la sancion de leyes como la menciona-
da Ley Orgéanica para la Ordenacion del Territorio de Venezuela de 1983, en la cual se defi-
nid a la ordenacion del territorio como “la politica de Estado, dirigida a la promocion y regu-
lacion de la ocupacion y uso del territorio nacional, a la localizacién y organizacion de la red
de centros poblados de base urbana y rural, las actividades econoémicas y sociales de la po-
blacion y la cobertura del equipamiento de infraestructuras de servicios, en armonia con el
manejo y aprovechamiento de los recursos naturales y la prevencion de riesgos naturales, en
funcion de la proteccion y valoracion del ambiente, a fin de lograr los objetivos del desarrollo
sustentable, crear las condiciones favorables a la recepcion del gasto publico y la orientacién
de la inversion privada como parte integral de la planificacion econémica y social de la Na-
cioén” (art. 2).

Esta definicion, siguid en lineas generales la que formulamos en 1980, cuando se co-
menzé a plantear en Venezuela la necesidad de una legislacion que regulara el proceso de
ordenacion territorial, cuando indicdbamos, con base en antecedentes previos®, que la ley

2L Cfi. André de Laubedére, op. cit., pp. 322 y ss.

22 . .. T .
Deben recordarse, por ejemplo, que las definiciones publicas sobre la materia comenzaron a

nivel técnico con los trabajos de la Comision de Administracion Publica de la Presidencia de la Republi-
ca entre 1970 y 1972, cuando se definieron los sectores de actividad publica entre los cuales estaba los
que se calificaron del area de la ordenacion del territorio (Véase Informe sobre la Reforma de la Admi-
nistracion Publica Nacional, Caracas 1972, Tomo I, p. 290.). A nivel de decisiones formales el proceso
comenzo en 1974 en los considerandos del Decreto N° 168 de 11-06-74 destinado a crear una Comision
para la definicion del programa gubernamental de viviendas (Gaceta Oficial N° 30.424 de 11-06-1974).
Aun cuando el objetivo de este Decreto era otro, en sus considerandos se definieron, por primera vez, a
nivel formal, los objetivos de una politica de ordenacion del territorio. El Decreto sefialaba que la men-
cionada Comision debia formular el programa de vivienda en el marco de una politica integral de desa-
rrollo espacial que debia corresponderse con los siguientes aspectos: 1. Una mejor distribucion de la
riqueza que beneficie prioritariamente a los sectores de menores ingresos y a las localidades menos
favorecidas; 2. Un desarrollo regional armoénico que permita corregir y superar el desequilibrio entre las
grandes ciudades y el resto del pais; 3. Un impulso eficaz y coordinado al desarrollo del sector agricola,
que mejore las condiciones de habitabilidad del agro venezolano y cree las infraestructuras adecuadas
para el fomento de las actividades del sector; 4. El uso mas racional de los factores productivos y fun-
damentales del factor humano, con miras a estimular el empleo, y 5. La desconcentracion urbana, me-
diante la creacion de las condiciones econdmicas, sociales y culturales necesarias que permitan detener
el flujo migratorio a las ciudades. Estos considerandos del Decreto N° 168, constituyeron el primer acto
oficial y publico mediante el cual, quizas sin quererse, se definio lo que podia ser, en nuestro pais, los
objetivos de una politica de ordenacion de un territorio. Antes, sin embargo, en la Exposicion de Moti-
vos de la Ley Organica que autoriz6 al Presidente de la Repuiblica para dictar medidas Extraordinarias
en materia econdmica y financiera de 31-05-74, se habia anunciado la presentacion al Congreso de una
Ley de Ordenacion del Territorio, la cual tendria “por objeto establecer los patrones para una optima
utilizacion del espacio fisico mediante la racionalizacion del uso del territorio nacional y su vinculacién
a las exigencias del elemento humano que lo disfruta”.
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debia tener “por objeto establecer, dentro de la politica de desarrollo integral de la Nacion,
los principios rectores de la ordenacion de su territorio, a los efectos de lograr una equilibrada
ocupacion del mismo, la atenuacion de los desequilibrios regionales, y la adecuada locali-
zacion en el territorio nacional, de los asentamientos humanos y de las actividades econ6-
micas, en funcién de la proteccion del ambiente y de los intereses colectivos e individuales
del hombre™”.

2. Lavinculacion entre ordenacion del territorio y el régimen de los recursos na-
turales

Uno de los aspectos que deben destacarse como de mayor influencia en la cristalizacion
del régimen de la ordenacion del territorio en Venezuela, fue su vinculacion con el tema de la
proteccion ambiental, al punto de que en Venezuela, el articulo 128 de la Constitucién impo-
ne al Estado la obligacion de desarrollar una politica de ordenacion del territorio atendiendo a
las realidades ecologicas, geograficas, poblacionales, sociales, culturales, econdmicas, politi-
cas, de acuerdo con las premisas del desarrollo sustentable, que incluya la informacion, con-
sulta y participacion ciudadana.

Esta vinculacion, sin duda tuvo su origen en el sector publico, en el texto de la devolu-
cion al Congreso, el 2 de septiembre de 1974, por el Presidente de la Republica, de la Ley
sobre Conservacion, Proteccion y Mejoramiento del Ambiente que habia sido sancionada el
1° de agosto de ese afio, a los efectos de su reconsideracion por el drgano legislativo. En esta
comunicacion, por primera vez se incorpord, dentro del lenguaje politico oficial, la idea de
ordenacion al territorio, y podria incluso decirse que la razén fundamental por la cual se
devolvio la Ley de Conservacion, Proteccion y Mejoramiento del Ambiente al Congreso, fue
porque esa Ley se habia redactado en forma aislada frente al problema de la ordenacion del
territorio, considerdndose, al contrario, que la politica de conservacion, mejoramiento y pro-
teccion del ambiente debia estar encuadrada en una politica mas general, de ordenacion del
territorio, la cual debia comprender, no solo los problemas relativos a la conservacion del
ambiente, sino problemas tales como la regionalizacion, la urbanizacion, la localizacion
industrial, el sistema de ciudades.

En efecto, segun la opinion del Presidente de la Republica la Ley s6lo atacaba un aspec-
to del problema general que debia regular y, decia en la comunicacion, luego de una serie de
consideraciones, que lo obligaban a “sostener que el problema de la conservacion, proteccion
y mejoramiento del ambiente, al que atiende de manera preferente la ley, es s6lo un aspecto
de una problematica mas amplia y compleja en la cual es imposible inadvertir cuestiones
como desconcentracion industrial, aprovechamiento racional de los recursos naturales, plani-
ficacion de la poblacion y de los asentamientos humanos; utilizacion de las fuentes energéti-
cas para garantizar la armonia entre las necesidades del hombre y del medio; ordenacion
territorial; proceso de regionalizacion del pais, y, en general, desarrollo de una educacion y
de una cultura que propenda al mejoramiento de la calidad de la vida de los venezolanos de
hoy a de las generaciones futuras”. Agregaba el Presidente de la Republica que la Ley san-
cionada por el Congreso, era “incompleta, pues deja de regular otros factores (ademas de la
conservacion, proteccion y mejoramiento del ambiente) que inciden sobre el problema y
constituyen cuestiones de necesaria consideracion”. En otras partes de esta comunicacion
sefialaba: “En este orden de ideas, la planificacion del desarrollo debe efectuarse dentro del

B Veéase, Allan R. Brewer-Carias, El sistema de economia mixta. Libertad econémica. Planifi-

cacion y ordenacion del territorio, (mimeo), Caracas 1980, p. 154.
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marco espacial que implemente la ordenacion del territorio y nos permita establecer jerarqu-
ias y funciones al sistema de ciudades...”*.

Como consecuencia de dicha devolucion legislativa, se sancion6 la Ley Orgéanica del
Ambiente de junio de 1976, en la cual se recogieron los principios que el Presidente de la
Republica habia expuesto en su comunicacion del aiio 1974, en la cual se vincul6 toda la
problematica del ambiente con las mas amplias de la ordenacion del territorio, pero incorpo-
rando estas a aquella. Inclusive, a los efectos de la Ley, dice el articulo 3°: “La conservacion,
defensa y mejoramiento del ambiente comprendera: 1) La ordenacion territorial y la planifi-
cacion de los procesos de urbanizacion, industrializacion y poblamiento y desconcentracion
econdmica en funcion de los valores del ambiente” y luego, en el articulo 7° al hablar del
Plan Nacional de Conservacion, Defensa y Mejoramiento del Ambiente, dice que debera
contener, “1) La ordenacion del territorio nacional”; es decir, de nuevo menciona, en primer
lugar, la problematica de la ordenacién del territorio.

Posteriormente, en virtud de lo establecido en la Ley Organica de la Administracion
Central de diciembre de 1976%, en abril de 1977 comenz6 a funcionar el Ministerio del Am-
biente y de los Recursos Naturales Renovables, con lo cual se precisaron atin mas, en el sec-
tor publico, los elementos basicos de la politica de ordenacion del territorio, en relacion la
planificacion fisica y espacial a escala nacional, regional y urbanistico; la politica del uso de
la tierra y las autorizaciones para el uso y desarrollo de las tierras por parte de los organis-
mos publicos nacionales, y la elaboracion y establecimiento de normas que orienten el proce-
so de utilizacion de la tierra. Ademas, se atribuyo a dicho Ministerio del Ambiente y de los
Recursos Naturales Renovables, competencia para adecuar y coordinar las actividades de la
Administracion Publica, en cuanto tengan relacion con el ambiente y los recursos naturales
renovables y, en particular, las relativas a los procesos de urbanizacion, industrializacion,
desconcentracion econdmica, desarrollo agricola y ordenacion del territorio, en coordinacion
con los Ministerios responsables de estas areas. Ademas, se debe destacar que en 1979, al
crearse los Gabinetes Sectoriales previstos en el articulo 10 de la Ley Orgéanica de la Admi-
nistracion Central, se cred el Gabinete Sectorial de Ordenacion del Territorio y de la Gestion
del Desarrollo Fisico®.

3. Las técnicas de la planificacion, la aprobacion administrativa, la autorizacion
administrativa, el silencio administrativo y la nulidad absoluta de los actos admi-
nistrativos

Pero lo importante de esta politica de ordenacion del territorio para el derecho adminis-
trativo es que la misma dio origen, en los sistema econdmicos de economia de mercado a un
sistema de planificacion que en contraste con la planificacion indicativa en materia econémi-

24 Veéase en El Nacional, Caracas 3-9-1974.

» Gaceta Oficial, N° 31.004 de 16-6-1976.

% Gaceta Oficial N° 1.932, Extr. de 28-12-1976. El esquema conceptual bésico de la reforma de
esta ley, particularmente en los sectores de actividad publica englobados en el concepto de ordenacion
del territorio, los formulados en “Algunas ideas para la implementacion de la reforma administrativa en
los sectores de desarrollo fisico y ordenacion del territorio” (1974), en Allan R. Brewer-Carias, Derecho
vy administracion de las aguas y de otros recursos naturales renovables, Caracas, 1976, pp. 155 a 174.

77 Decreto N° 133 del 31-05-79, en Gaceta Oficial N° 31739 de 21-5-79.
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ca y social®, debe ser una planificacion imperativa, como lo es toda la que tiene relacion con
el uso y ocupacion del territorio, y con los recursos naturales renovables. Esto es particular-
mente importante en lo que se establezca en los planes sobre los usos de las areas del territo-
rio nacional, su litoral y los espacios marinos de su influencia; la localizacion de actividades
industriales, agropecuarias, mineras y de servicios; el sistema de ciudades; los espacios suje-
tos a un régimen especial de conservacion, defensa y mejoramiento del ambiente; las areas
sujetas a limitaciones derivadas de las exigencias de seguridad y defensa; el régimen de ex-
plotacion de los recursos naturales; la localizacion de las obras de infraestructura relativas a
energia, comunicaciones terrestres, maritimas y aéreas; aprovechamiento de recursos hidrau-
licos; y los corredores viales y de transporte.

Como lo estableci6 la Ley Organica de Ordenacion del territorio de Venezuela en 1983,
la ejecucion de los planes de ordenacion del territorio puede llevarse a cabo por los organis-
mos publicos directamente o mediante entidades creadas al efecto, y por los particulares,
actuando éstos bajo la direccion y control de aquéllos (art. 41), correspondiendo a todos de
los organismos publicos dentro de la esfera de sus respectivas competencias deben velar por
la efectividad y cumplimiento de las previsiones contenidas en los planes de ordenacion del
territorio (art. 40). Para ello, la ley organica expresamente establecio el caracter imperativo
de los planes de ordenacion del territorio, disponiendo que “los organismos de la Administra-
cioén Publica Nacional, de los Estados y de los Municipios, las demas entidades o institucio-
nes estatales que conforman la Administracion Descentralizada, y los particulares y demas
entidades de caracter privado, estan obligados al cumplimiento de las disposiciones conteni-
das en los planes de ordenacion territorial” (art. 42).

A los efectos de asegurar la ejecucion de los planes de ordenacion del territorio tanto
por el sector publico como por el sector privado, se recurri6 en la Ley venezolana de 1983 a
dos técnicas tradicionales del derecho administrativo, como fueron los actos administrativos
de aprobacion y los actos administrativos de autorizacion.

En cuanto a las Aprobaciones Administrativas previstas para las actuaciones del sector
publico, la Ley Organica venezolana de 1983 dispuso que todas las decisiones que adoptasen
los organismos de la Administracion Publica Nacional, Central o Descentralizada que tuvie-
ran incidencia espacial e implicasen acciones de importancia nacional de ocupacion del terri-
torio®® debian ser aprobados por el Ministerio del Ambiente y de los Recursos Naturales
Renovables, a los efectos de su conformidad con los lineamientos y previsiones del Plan
Nacional de Ordenacion del Territorio (art. 49). En particular, la ley enumerd como sujetas
obligatoriamente a aprobacion administrativa, las decisiones sobre localizacion y traslado de
industrias; afectacion de zonas para la reforma agraria; localizacion de grandes aprovecha-
mientos de recursos naturales; localizacion de nuevas ciudades; trazado de los grandes corre-
dores de vias de comunicacion; y localizacion de puertos y aeropuertos.

La Ley Organica, ademas, dado el caracter obligatorio de la aprobacion administrativa
para la realizacion de actividades que afecten el territorio por parte de las propias autoridades
administrativas, y para evitar dilaciones indebidas en el procedimiento administrativo, adoptd

28 . p . - i .
Véase, Allan R. Brewer-Carias “La planificacion del desarrollo econdomico y social en Vene-

zuela,” en Estudios de Derecho Economico, Vol. IV, Universidad Nacional Autonoma de México,
México, 1983, pp. 7-46.

29 .. . .. . . . . ..
Para las actividades que tuviesen incidencia territorial regional o municipal, conforme a la

misma ley, la aprobacion debia ser otorgada por los Gobernadores de Estado y por los Municipios.
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la técnica del silencio administrativo positivo al disponer que si la solicitud de aprobacion
administrativa no se decidia por el Ministerio del Ambiente y de los Recursos Naturales
Renovables mediante un acto administrativo de otorgamiento o negativa en un lapso de
60 dias continuos, “contados a partir del ultimo requerimiento de informacion, vencido el
cual sin que hubiese habido pronunciamiento expreso, la decision se considerard aprobada”
(art. 49).

En cuanto a las actividades de los particulares y entidades privadas que impliquen ocu-
pacion del territorio, la Ley Orgéanica venezolana de 1983 adopto la técnica de la autorizacion
administrativa, al disponer que la ejecucion de dichas actividades debia ser autorizada pre-
viamente por las autoridades encargadas del control de la ejecucidén de los planes, a nivel
nacional, estadal o municipal, dentro de sus respectivas competencias (art. 53). La ley previd
ademas, la técnica del silencio administrativo positivo al preverse que el otorgamiento de las
autorizaciones nacionales o regionales respectivas, debia decidirse en un lapso de 60 dias
continuos, a contar del recibo de la solicitud respectiva, de manera que “vencido dicho lapso,
sin que se hubiera otorgado o negado autorizacion, se considerara concedida a cuyo efecto,
las autoridades respectivas estan obligadas a otorgar la respectiva constancia” (art. 54).

Especificamente, ademas, para el caso de las Autorizaciones municipales, la ley organi-
ca, previd que el desarrollo de actividades por particulares o entidades privadas en las areas
urbanas y que implicasen ocupacion del territorio, también debian ser autorizada por los
Municipios, a cuyo efecto, los interesados debian obtener de los Municipios, los permisos de
urbanizacion, construccion o de uso que estableciera la Ley Nacional respectivas y las Orde-
nanzas Municipales (art. 55), agregandose que el procedimiento para la tramitacion de las
solicitudes de dichos permisos municipales debia ser simplificado, y los mismos debian deci-
dirse en un lapso de 60 dias continuos, contados a partir del recibo de las solicitudes respecti-
vas, “vencido el cual, sin que se hubieran otorgado o negado los permisos, se consideraran
concedidos, a cuyo efecto los Municipios estan obligados a otorgar la respectiva constancia
de permiso”.

Las autorizaciones administrativas, por supuesto, debian ser otorgadas de conformidad
con los planes, por lo que en este caso, la Ley organica adopt6 otra técnica de derecho admi-
nistrativo importante como fue la de la nulidad absoluta, al declarar que “Seran nulas sin
ningun efecto, las autorizaciones otorgadas en contravencion a los planes de ordenacion del
territorio” (art. 56)

III. LAS TECNICA DE LA CONCESION Y DE LA CONTRATACION ADMINISTRA-
TIVA PARA LA EXPLOTACION DE LOS RECURSOS NATURALES

Como se ha indicado anteriormente, en régimen de proteccion, conservacion y aprove-
chamiento de los recursos naturales renovables es quizas uno de los campos en los cuales
mas se han desarrollado desde antafio las técnicas propias del derecho administrativo desarro-
lladas con el objeto de compatibilizar las actividades de los particulares con las politicas
publicas, para asegurar que aquellas se ajusten a estas. Se trata, en efecto, del mundo de las
concesiones y autorizaciones administrativas.

Para ilustrar estas técnicas basta referirnos dentro del universo de los recursos naturales,
a los recursos mineros y petroleros, en los cuales se han aplicado para asegurar que la explo-
tacion de los mismos se realice de acuerdo con los criterios y pardmetros establecidos por el
Estado, que se los ha reservado por ser bienes del dominio publico, o porque la actividad
industrial respecto de los mismos, también se ha reservado o se ha sometido a su control.



22 REVISTA DE DERECHO PUBLICO N° 136/2013

De nuevo, recurriré al ejemplo del desarrollo normativo de la materia en Venezuela,
donde como se dijo, los recursos del subsuelo no sélo se declararon constitucionalmente
como del dominio publico, sino que las actividades de explotacion se reservaron al Estado,
con distintas modalidades de posibilidad de participacion de los administrados en las mismas.

Al enfrentar este régimen en Venezuela, o hacerlo en cualquier ordenamiento juridico,
debe recordarse que en general, la gran division que tiene que hacerse primariamente respec-
to de las actividades econdmicas, sin que quepan términos medios, es si las mismas estan
reservadas al Estado sin que existe libertad econdmica respecto de ellas, o si las mismas no
estan reservadas al Estado existiendo libertad econémica®.

En las primeras, no existiendo libertad econémica dada la reserva al Estado, este puede
otorgar el derecho a los particulares a realizarlas, generalmente mediante el acto de conce-
sion, la cual por su cardcter constitutivo crea en cabeza del concesionario el derecho que se
concede; en cambio en las segundas, tratandose de una limitacion al derecho y libertad
econdmica que tienen los particulares, las intervenciones del Estado se manifiestan por ejem-
plo, a través de actos administrativos de control, declarativos de derechos, como las autoriza-
ciones administrativas (licencias, permisos); homologadores de derechos, como las aproba-
ciones; de declaracion de certeza de derechos, como las inscripciones y registros; e, incluso,
extintivos de derechos (ablatorios), como las expropiaciones o decomisos.

En consecuencia, la division fundamental de las actividades econdémicas en reservadas o
no al Estado, condiciona las técnicas de intervencion administrativa, concibiéndose la figura
de la concesion o de contratos de asociacion para la primera, y entre otras, las autorizaciones
para las segundas. Asi, por ejemplo, la actividad de los particulares en materia de hidrocarbu-
ros puede desarrollarse mediante contratos de asociacion con el Estado o mediante autoriza-
ciones y permisos, con sujecion a las normas de proteccion ambiental. En cuanto al régimen
de la industria minera, las técnicas de intervencion del Estado han continuado siendo las
mismas, girando en torno a la reserva y a la figura de la concesion y de la autorizacion.

1. Elrégimen de la mineria y las técnicas administrativas de la concesion y de la au-
torizacion

Un régimen que muestra el desarrollo del régimen de las concesion administrativa y los
permisos administrativos como técnica utilizada para permitir el desarrollo de una actividad
especifica de los particulares en relacion con los recursos naturales, es el régimen de la mi-
neria, que también se ha desarrollado desde hace décadas en Venezuela, y se encuentra regu-
lado en la actualidad en la Ley de Minas de 1999*', en la cual se recogid, en términos genera-
les la orientacion de las leyes precedentes, estableciéndose un régimen general de reserva al
Estado de la actividad, excepto respecto de la pequena mineria. La consecuencia de ello fue
que siendo una materia reservada al Estado, la exclusion de la libertad econdmica en la mis-
ma, implicé que los particulares s6lo pueden desarrollarlas mediante la técnica de la conce-
sion minera que es como pueden adquirir el derecho de explorar y explotar minerales.

3 Veéase José Ignacio Hernandez, “Disciplina juridico-administrativa de la libertad econdmica.

La doctrina actual entre la libertad econoémica y el Estado Social”, en VII Jornadas Internacionales de
Derecho Administrativo Allan R. Brewer-Carias, El principio de legalidad y el ordenamiento juridico-
administrativo de la libertad econdomica, 3-5 Noviembre de 2004, Fundacion de Estudios de Derecho
Administrativo, Caracas 2000, p. 197.

31 Decreto-Ley N° 295 de 05-09-1999, Gaceta Oficial N° 5.382 Extra. de 28-09-1999
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Es decir, conforme a los principios generales del derecho administrativo, cuando el Es-
tado se reserva una actividad conforme al articulo 302 de la Constitucion, ello excluye en
principio la actividad privada. Pero la reserva puede ser exclusiva y excluyente, o puede ser
no excluyente cuando permite, mediante la técnica de la concesion, otorgar el derecho a
realizar la actividad a los particulares. Esta crea el derecho en cabeza del concesionario;
derecho del cual carecia por la reserva al Estado.

Sélo en materia de pequeiia mineria puede hablarse de que existe libertad economica,
requiriéndose para su realizacién un acto administrativo de autorizacion. En este caso de
pequeia mineria, puede decirse que el particular tiene derecho (libertad econémica) a des-
arrollar la actividad, y lo que se establece en la Ley es un mecanismo de intervencion admi-
nistrativa para permitirle ejercer su derecho mediante la remocion administrativa de los
obstaculos legales establecidos para ello, precisamente otorgando una autorizacion, un permi-
S0 0 una aprobacion.

En consecuencia, en la Ley de Minas solamente se establecieron las siguientes dos
técnicas de actuacion del Estado seglin el grado de intervencion y limitacién impuesta a las
actividades de los particulares: por una parte, la concesion respecto de las actividades reser-
vadas, y por la otra, la autorizacion, respecto de las actividades no reservadas. Ademas se
regularon otras técnicas de intervencion como los permisos y las aprobaciones para otras
actividades complementarias. Por ello, el articulo 7 de la Ley de Minas al regular las “Moda-
lidades para el Ejercicio de las Actividades Mineras”: establece que:

“La exploracion, explotacion y aprovechamiento de los recursos mineros sélo podra hacerse
mediante las siguientes modalidades: a) Directamente por el Ejecutivo Nacional; b) Conce-
siones de exploracion y subsiguiente explotacion; ¢) Autorizaciones de Explotacion para el
ejercicio de la Pequeiia Mineria; d) Mancomunidades Mineras; y, ¢) Mineria Artesanal”.

Como se dijo, la Ley de Minas reserva al Estado la actividad minera, y a tal efecto esta-
blece dos modalidades de reserva: reserva exclusiva y excluyente, y reserva no exclusiva.

En cuanto a la reserva exclusiva y excluyente, esta implica el “ejercicio exclusivo por el
Ejecutivo Nacional de la actividad, a cuyo efecto el articulo 23 de la Ley autoriza al Ejecuti-
vo Nacional, cuando asi convenga al interés publico, para “reservarse mediante Decreto,
determinadas sustancias minerales y areas que las contengan, para explorarlas o explotarlas
solo directamente por 6rgano del Ministerio de Energia y Minas, o mediante entes de la ex-
clusiva propiedad de la Republica”.

Adicionalmente en el articulo 86 de la Ley, en el cual se dispone que el almacenamien-
to, tenencia, beneficio, transporte, circulacion y comercio de los minerales regidos por la Ley,
estan sujetos a “la vigilancia e inspeccion por parte del Ejecutivo Nacional y a la reglamenta-
cién y demads disposiciones que el mismo tuviera por conveniente dictar, en defensa de los
intereses de la Republica y de la actividad minera” se precisd que “cuando asi convenga al
interés publico, el Ejecutivo Nacional podra reservarse mediante decreto cualquiera de dichas
actividades con respecto a determinados minerales”.

En los casos en los cuales el Estado no se ha reservado en forma exclusiva determinados
minerales o areas, los particulares pueden obtener el derecho de explorar y explotar minerales
mediante concesion. Por ello, la concesion minera se define en el articulo 24 de la Ley, como
el acto administrativo del Ejecutivo Nacional, mediante el cual se otorgan derechos e impo-
nen obligaciones a los particulares para el aprovechamiento de los recursos minerales exis-
tentes en el territorio nacional. Mediante la concesion, entonces, se confiere a su titular el
derecho exclusivo a la exploracion y explotacion de las sustancias minerales otorgadas que se
encuentren dentro del &mbito espacial concedido.
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Las concesiones que otorgue el Ejecutivo Nacional conforme a la Ley lo son unicamen-
te de exploracion y subsiguiente explotacion. Su duracion conforme al articulo 113 de la
Constitucion tiene que ser por tiempo determinado, por lo que la Ley dispone que no debe
exceder de veinte (20) afios, contados a partir de la fecha de publicacion del Certificado de
Explotacion en la Gaceta Oficial, pudiendo prorrogarse su duracion por periodos sucesivos
no mayores de diez (10) afos (Art. 25).

La concesion se otorga luego de cumplirse el procedimiento y los requisitos estableci-
dos en la Ley, para lo cual se debe expedir el Titulo de Exploracion mediante Resolucion que
se debe publicarse en la Gaceta Oficial.

Ahora bien, respecto de la pequefia mineria, la misma fue regulada por primera vez en la
Ley de Minas de 1999, en la cual se estableci6 la técnica de la autorizacion administrativa
para su realizacion cambiando el régimen juridico de la intervencion del Estado en esta mate-
ria. Para tal fin, se establecid dicha pequefia mineria como una actividad no reservada al
Estado, por tanto, no sujeta a concesiones, y dejada a la libre iniciativa de los particulares
pero sometida a la obtencion de un acto administrativo declarativo del derecho, como es la
autorizacion.

Conforme al articulo 68 de la Ley, en efecto, la pequefia mineria solo se puede ejercer
bajo la modalidad de autorizacion de explotacion, otorgada por el Ministerio de Energia y
Minas mediante resolucion, que se publicara en la Gaceta Oficial. Esta autorizacion de ex-
plotacion se debe otorgar sobre los depdsitos de minerales que por su naturaleza, dimension,
ubicacion y utilidad econémica puedan ser explotados independientemente de trabajos pre-
vios de exploracion (Art. 69).

Por otra parte, la Ley establece un régimen de aprobacion administrativa en relacion con
las Mancomunidades Mineras, que son las constituidas por la agrupacion de pequefios mine-
ros titulares de autorizaciones de explotacion en diversas zonas de un mismo yacimiento o de
varios de éstos, situados de forma tal, que permita la utilizacion conjunta de todos o parte de
los servicios necesarios para su aprovechamiento en el ejercicio de la actividad minera, con el
fin de obtener un mejor aprovechamiento de los recursos mineros, facilitar las operaciones
técnicas, mejorar el rendimiento de las explotaciones y proteger los recursos naturales y el
ambiente; y cuya constitucion el Estado debe propiciar (Art. 77).

2. Elrégimen de la industria petrolera reservada al Estado y las técnicas asociativas
mediante contratos publicos

Como se dijo, el régimen de la industria petrolera hasta 1975, establecia la posibilidad
de que los particulares pudiesen participar en la explotacion de los hidrocarburos, mediante la
técnica de la concesion administrativa, es decir, las concesiones de hidrocarburos que tuvie-
ron amplisimo desarrollo en Venezuela desde los afios treinta del siglo pasado.

Ese régimen se cambid radicalmente en 1975 al decretarse mediante la Ley de Naciona-
lizacion™, y de acuerdo con lo autorizaba la Constitucion de 1961, la reserva al Estado de la
industria petrolera situacion que adquiri6 rango constitucional en 1999%, situacion de reserva

32 7 : . .
Véase nuestros comentarios sobre ese proceso en Allan R. Brewer-Carias, “Aspectos organi-

zativos de la industria petrolera nacionalizada”, en Archivo de Derecho Publico y Ciencias de la Admi-
nistracion, Instituto de Derecho Publico UCV, Vol. III, Tomo I, Caracas, 1981, pp. 407 a 492.
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que ha continuado con la Ley Orgénica de Hidrocarburos Gaseosos de 1999*, y la Ley Orga-
nica de Hidrocarburos de 2001, atn cuando con menor amplitud™.

De alli que hemos sostenido que con la ley Organica de Hidrocarburos de 2001 se pro-
dujo en Venezuela un proceso de desnacionalizacion de la industria petrolera®, derivada de la
reduccion que se produjo respecto del ambito de las actividades reservadas al Estado, y que
quedd concentrada solo a lo que se refiere a las actividades primarias de hidrocarburos, es
decir, a la “exploracion, la extraccion de los hidrocarburos en estado natural, su recoleccion,
transporte y almacenamiento inicial, asi como, las relativas a las obras que su manejo requie-
ra” (Art. 9); a las actividades realizadas en las refinerias existentes al momento de dictarse la
Ley Organica; a las actividades de comercializacion externa e interna de hidrocarburos natu-
rales; y las actividades de comercializacion externa e interna sobre los productos derivados
cuya comercializacion se reserve al Estado mediante Decreto.

En materia de actividades primarias de hidrocarburos, la posibilidad de la participacion
de los particulares en el desarrollo de dichas actividades, se redujo a la técnica asociativa,
mediante la constitucion de empresas mixtas, con capital del Estado en mas del 50 % del
capital social (Arts. 22 y 27 al 32 LOH). Se destaca, de esta prevision, que al establecer la
Ley Orgéanica un porcentaje rigido de participacion accionaria en las empresas mixtas para la
participacion del capital privado en el desarrollo de las actividades primarias (menos del 50%
del capital social), con ello se modifico el sentido del control estatal sobre los antiguos Con-
venios de Asociacion que regulaba la Ley de Nacionalizacion derogada de 1975, y que per-
mitia que con un capital mayoritario privado, el Estado pudiera suscribir Convenios de Aso-
ciacién manteniendo el control del mismo, como antes se ha analizado. Ahora, en cambio, si
bien se previd que el capital publico en las empresas mixtas sea mayor al 50% del capital
social, el control puede estar en manos de la participacion privada, pues bien es sabido que el
control de las empresas no necesariamente depende de la composicion accionaria.

A los efectos de la constitucion de dichas empresas mixtas para participar en actividades
primarias de hidrocarburos, la Ley exige la aprobacion previa de la Asamblea Nacional, a
cuyo efecto, el Ejecutivo Nacional, por 6rgano del Ministerio de Energia y Minas, debe in-
formarla de todas las condiciones y circunstancias pertinentes a dichas constitucion y condi-
ciones, incluidas las ventajas especiales previstas a favor de la Republica. (Articulo 33 LOH).
Para la seleccion de las empresas operadoras, el organismo ptblico competente debe promo-
ver la concurrencia de diversas ofertas, a cuyo efecto, el Ejecutivo Nacional por 6rgano del
Ministerio de Energia y Minas, debe crear los respectivos comités para fijar las condiciones
necesarias y seleccionar a las empresas.

33 " . . .
Esos principios son, como lo destaco Isabel Boscan de Ruesta, en primer lugar, que la reserva

no fue concebida como un monopolio estatal absoluto y excluyente del sector privado; y en segundo
lugar, el sistema piramidal estructurado para la administracion petrolera nacional. Véase en La actividad
petrolera y la nueva ley Organica de Hidrocarburos, Funeda, Caracas, 2002, p. 149.

' Gaceta Oficial N° 36.793 de 23-09-1999. El Reglamento de Ley Organica de Hidrocarburos
Gaseosos (RLOHG) se publico en Gaceta Oficial Extra. N° 5.471 de 05-06-2000.

3 G.0.N°37.323 de 13-11-2001

% Véase Allan R. Brewer-Carias, “El régimen de participacion del capital privado en las indus-

trias petrolera y minera: desnacionalizacion y técnicas de regulacion a partir de la Constitucion de
19997, en VII Jornadas Internacionales de Derecho Administrativo Allan R. Brewer-Carias, Fundacion
de Estudios de Derecho Administrativo, Caracas, noviembre 2004.
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Otra reserva especifica al Estado dispuesta en la Ley Orgéanica de Hidrocarburos se re-
fiere a las actividades realizadas con hidrocarburos naturales, las cuales en este caso solo
pueden ser ejercidas por las empresas del Estado. (Articulos 27 y 57). Aqui se trata de una
reserva de caracter exclusiva y excluyente, pues en este campo no se permite la constitucion
de empresas mixtas. Sin embargo, contradictoriamente, la Constitucion (Art. 303) autoriza
que las acciones de PDVSA en empresas en general, puedan ser transferidas al sector priva-
do, con lo cual la reserva desapareceria.

Por otra parte, la Ley Organica de Hidrocarburos, también reserva al Estado las activi-
dades realizadas respecto de los productos derivados de hidrocarburos cuya comercializacion
el Estado se haya reservado expresamente mediante Decreto, en cuyo caso también solo
podran ser ejercidas exclusivamente por las empresas del Estado (Arts. 27 y 57 LOH). El
ambito de estas actividades reservadas, por tanto, es variable, segin el decreto que dicte el
Ejecutivo Nacional, en el cual se pueden aumentar o disminuir las actividades sobre produc-
tos derivados de hidrocarburos que se reservan.

Sin embargo, una vez determinados los productos, la reserva en este caso también se
concibié en forma absoluta, de manera que el capital privado no podria participar en el desa-
rrollo de las mismas por ejemplo, mediante empresas mixtas, como en cambio si puede suce-
der en relacion con las actividades primarias. Sin embargo, también en este caso, debe sefia-
larse que contradictoriamente, como antes se destacd, la Constitucion (Art. 303) autoriza que
las acciones de PDVSA en empresas en general, puedan ser transferidas al sector privado,
con lo cual la reserva desapareceria.

En relacion con las instalaciones destinadas a la actividad de refinacion, la Ley Organi-
ca distingue entre instalaciones existentes al momento de publicarse la Ley (2001), y las
nuevas refinerias. (Arts. 10 y 11 LOH). Sobre las primeras, es decir, sobre “las instalaciones
y obras existentes, sus ampliaciones y modificaciones, propiedad del Estado o de las empre-
sas de su exclusiva propiedad, dedicadas a las actividades de refinacion de hidrocarburos
naturales en el pais y al transporte principal de productos y gas”, dispuso el articulo 10 de la
Ley Organica que “quedan reservadas al Estado en los términos establecidos en este Decreto
Ley” (Art. 10).

La Ley Organica, sin embargo, nada mas agrega sobre esta “reserva de instalaciones
existentes” dedicadas a la refinacion de hidrocarburos naturales en el pais (se excluyen las
que siendo propiedad de PDVSA estaban ubicadas en el exterior) o al “transporte principal de
productos y gas”. Por ello, en cuanto a las instalaciones de refinacion existentes, la disposi-
cion de la Ley podria dar origen a dos interpretaciones: en primer lugar, que las refinerias
existentes de propiedad publica, como bienes del Estado, deben permanecer siendo de pro-
piedad del Estado, la que estimamos es la interpretacion adecuada; o que las actividades de
refinacion que se realicen en dichas instalaciones existentes de propiedad publica, ademas,
solo podrian realizar por el Estado, lo que no estaria acorde con el sentido general de las
nuevas regulaciones de la Ley.

En el segundo de los sentidos posibles de la norma, en efecto, el resultado seria contra-
dictorio con el postulado general de que las actividades de refinacion se pueden realizar tanto
por el Estado como por los particulares conjunta y separadamente como lo establece el mis-
mo articulo 10 de la Ley.

En consecuencia, la duda interpretativa que puede decirse que existe en relacion a si en
estas refinerias de propiedad publica que existian en territorio nacional al momento de san-
cionarse la Ley, el Estado podria asociarse con particulares mediante empresas mixtas para
realizar la actividad de refinacion o podria otorgar licencias a los particulares para la realiza-
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cién con ellas de actividades de refinacion, estimamos que deberia resolverse afirmativamen-
te de acuerdo al sentido general que tiene la Ley a favor de la desnacionalizacion de la indus-
tria petrolera.

IV. LAS TECNICAS DE LAS AUTORIZACIONES, LICENCIAS, PERMISOS Y RE-
GISTROS PARA LA EXPLOTACION DE LOS RECURSOS NATURALES

Como se ha sefialado, en el ambito de las actividades vinculadas a la industria petrolera,
en 2001, en Venezuela se paso del régimen general de la reserva general al Estado de la mis-
ma derivada del proceso de nacionalizacion petrolera de 1975, a un régimen de una reserva
restringida, como antes se ha definido, y a la consecuente prevision en las demads areas de la
industria no reservadas al Estado, de la posibilidad de realizacion de la libertad econémica
por los administrados, es decir, del derecho de los particulares al libre ejercicio de sus activi-
dades econdmicas®, con las limitaciones legales establecidas usualmente en casos similares,
a través de las técnicas de actos administrativos declarativos de derechos como son las auto-
rizaciones, denominadas indistintamente en la legislacion de hidrocarburos, como licencias y
permisos.

Eso se da, en primer lugar, en materia de actividades de refinacion de hidrocarburos na-
turales, que comprende la destilacion, purificacion y transformacion de los hidrocarburos
naturales realizadas con el proposito de afiadir valor a dichas sustancias (Art. 10 LOH). Estas
actividades, de acuerdo con la Ley, se pueden desarrollar “por el Estado y los particulares,
conjunta o separadamente” (Articulo 10 LOH), mediante la obtencion de una licencia. Sin
embargo, como se dijo, en cuanto a la refinacion realizada en las instalaciones existentes al
momento de publicarse la Ley y que eran propiedad del Estado, las mismas quedaron reser-
vadas al Estado, disposicion que podria interpretarse en el sentido de que no se permite la
participacion de los particulares en las actividades desarrolladas en las mismas.

Con esta salvedad, en los otros supuestos, la refinacion de hidrocarburos naturales es
una actividad que se puede realizar por los privados mediante licencia del Estado, que debe
ser otorgada por el Ministerio de Energia y Minas (Art. 12 LOH).

Ademds, la ley dispone otra técnica de derecho administrativo de control, como es el re-
gistro en el Ministerio de Energia y Minas, que se exige a las personas que se dediquen a las
actividades de refinacion de hidrocarburos naturales (art. 14 LOH), donde deben asentarse,
entre otros, las aprobaciones administrativas del mismo Ministerio a las cesiones, traspaso o
gravamen de la licencia de refinacion (art. 16 LOH).

En segundo lugar, se destaca el régimen de la las actividades de exploracion y explota-
cién de hidrocarburos gaseosos, tanto aquellos asociados con el petroleo u otros fosiles, como
aquellos no asociados, regulados en la Ley Organica de Hidrocarburos Gaseosos (LOHG), en
el cual se elimind completamente la reserva estatal.

En dicha Ley, en efecto, se establece que tanto el Estado, directamente o mediante entes
de su propiedad, como las personas privadas nacionales o extranjeras, con o sin la participa-
cion del Estado y mediante permisos o licencias, pueden realizar actividades de exploracion
en el territorio nacional, bajo el lecho del mar territorial, de la zona maritima contigua y en la

7 Véase Allan R. Brewer-Carias, “El régimen de participacion del capital privado en las indus-

trias petrolera y minera: desnacionalizacion y técnicas de regulacion a partir de la Constitucion de
19997, en VII Jornadas Internacionales de Derecho Administrativo Allan R. Brewer-Carias, Fundacion
de Estudios de Derecho Administrativo, Caracas, 2004.
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plataforma continental, en busca de yacimientos de hidrocarburos gaseosos no asociados y la
explotacion de tales yacimientos; asi como la recoleccion, almacenamiento y utilizacion tanto
del gas natural no asociado proveniente de dicha explotacion, como del gas que se produce
asociado con el petroleo u otros fosiles; el procesamiento, industrializacion, transporte, dis-
tribucion, comercio interior y exterior de dichos gases (arts. 1y 2).

El articulo 22 de la Ley repite el mismo principio general en cuanto a las actividades re-
ferentes a la exploracion y explotacion de hidrocarburos gaseosos no asociados, asi como las
de procesamiento, almacenamiento, transporte, distribucion, industrializacion, comercializa-
cioén y exportacion, indicando que pueden ser realizadas directamente por el Estado o por
entes de su propiedad, o por personas privadas nacionales o extranjeras, con o sin la partici-
pacion del Estado. La norma agrega que las actividades a ser realizadas por personas privadas
nacionales o extranjeras, con o sin la participacion del Estado, requeriran licencia o permiso,
segun el caso, y deberan estar vinculadas con proyectos o destinos determinados, dirigidos al
desarrollo nacional, conforme al articulo 3° de la Ley.

Dependiendo de la actividad, las personas privadas nacionales o extranjeras, con o sin la
participacion del Estado, requeriran licencia o permiso, segun el caso, otorgado por el Minis-
terio de Energia y Minas (Articulo 24 LOHG), debiendo estar vinculadas con proyectos o
destinos determinados, dirigidos al desarrollo nacional. (Articulo 22 LOHG). Las licencias
que otorgan a su titular el derecho exclusivo para realizar las actividades de exploracion y
explotacién en un 4rea geografica determinada (Art. 20 Reglamento), deben ser otorgadas
previo proceso licitatorio que debe efectuar el MEM, atin cuando la Ley autoriza al Ejecutivo
Nacional, por 6rgano del MEM vy previa la autorizacion del Consejo de Ministros, para otorgar
directamente licencias, por razones de interés publico o por circunstancias particulares de las
actividades, siempre y cuando se cumplan las condiciones que impone la Ley (Articulo 21 del
Reglamento).

En tercer lugar, se destacan las actividades de industrializacion de hidrocarburos refi-
nados, lo que comprende las de separacion, destilacion, purificacion; conversion, mezcla y
transformacion de los mismos, realizadas con el propdsito de afiadir valor a dichas sustancias
mediante la obtencion de especialidades de petréleo u otros derivados de hidrocarburos. (art.
49 LOH)

Estas actividades de industrializacion pueden ser realizadas por el Estado, directamente,
a través del Ejecutivo Nacional; por empresas de su exclusiva propiedad; por empresas mix-
tas, con participacion de capital estatal y privado, en cualquier proporcion; y por empresas
privadas, sea de capital nacional o extranjero (art. 50 LOH), mediante la obtencion de permi-
SOS.

En estos casos, el permiso debe también otorgarse por el Ministerio de Energia y Minas
(Art. 53), y ademas, quienes se dediquen en el pais a las actividades de industrializacion de
los hidrocarburos refinados, deben inscribir el permiso en el registro que al efecto debe llevar
el Ministerio de Energia y Minas. (Articulo 54 LOH).

En cuarto lugar, esta el régimen de las actividades de comercializacion (comercio inter-
ior y comercio exterior), tanto de los hidrocarburos naturales, como de sus productos deriva-
dos. (Articulo 56 LOH).

Como antes se sefalo, la Ley Organica reserva al Estado las siguientes actividades de
comercio interno y externo de hidrocarburos: aquellas realizadas con hidrocarburos naturales,
las cuales s6lo pueden ser ejercidas por las empresas del Estado (Articulo 57); y aquellas
realizadas sobre los productos derivados cuya comercializacion se reserve al Estado mediante
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Decreto, en el cual el Ejecutivo Nacional debe identificar el producto expresamente, y las
cuales solo pueden ser ejercidas en exclusividad por las empresas del Estado (Art. 57 LOH),
no permitiéndose la participacion del capital privado en el desarrollo de las mismas.

Sin embargo, en cuanto a las otras actividades de comercio interno y externo de produc-
tos derivados no reservados o no excluidos por el Ejecutivo Nacional, las mismas pueden ser
realizadas no s6lo por el Estado, directamente, a través del Ejecutivo Nacional; y por empre-
sas de la exclusiva propiedad del Estado (Empresas del Estado); sino también por empresas
mixtas, con participacion de capital estatal y privado, en cualquier proporcion; y por empre-
sas privadas (Art. 58 LOH) mediante la obtencion de permisos.

Dentro de estas actividades relativas al comercio interior de productos derivados de
hidrocarburos, el articulo 60 de la Ley declara que “constituyen un servicio publico las acti-
vidades de suministro, almacenamiento, transporte, distribucion y expendio de los productos
derivados de los hidrocarburos, sefialados por el Ejecutivo Nacional (conforme al articulo
59), destinados al consumo colectivo interno”. La consecuencia de la calificacion de estas
actividades como servicio publico es que los precios de dichos productos deben ser fijados
por el Ejecutivo Nacional, por érgano del Ministerio de Energia y Minas. Dichos precios
pueden fijarse mediante bandas o cualquier otro sistema que resulte adecuado, a los fines
previstos en el Decreto Ley, tomando en cuenta las inversiones y la rentabilidad de las mis-
mas.

Ademas, el Ministerio debe adoptar medidas para garantizar el suministro, la eficiencia
del servicio y evitar su interrupcion.

En todo caso, conforme al articulo 61 de la Ley Organica, las personas naturales o juri-
dicas que deseen ejercer las actividades de suministro, almacenamiento, transporte, distribu-
cién y expendio de los productos derivados de hidrocarburos, deben obtener previamente
permiso del Ministerio de Energia y Minas (Articulo 61 LOH).

En cuanto a la construccion, modificacion, ampliacion, destruccion o desmantelamiento
de establecimientos, instalaciones o equipos, destinados al comercio interior de los productos
derivados de hidrocarburos, deben ser previamente autorizados por el Ministerio de Energia y
Minas (art. 62).

Por otra parte, el Ministerio de Energia y Minas puede revocar los permisos, cuando el
incumplimiento de las disposiciones establecidas en la Ley, su Reglamento o en Resolucio-
nes, comprometan la eficiencia o continuidad del servicio o pongan en peligro la seguridad
de personas y bienes. (Articulo 63 LOH)

En quinto lugar, estan las actividades relativas a hidrocarburos gaseosos distintas a la
exploracion y explotacion, respecto de las cuales dispone el articulo 27 que quienes deseen
realizar actividades relacionadas con hidrocarburos gaseosos, asociados o no asociados, pro-
ducidos por otras personas, deberan obtener el permiso correspondiente del Ministerio de
Energia y Minas, previa definicion del proyecto o destino determinado de dichos hidrocarbu-
ros, conforme al articulo 3° de la Ley. Estas actividades las regula el Reglamento indicando
separadamente las relativas al transporte de gas, la distribucion de gas, el procesamiento de
los liquidos gas natural (LGN) y la comercializacion del Gas licuado del petroleo (GLP).

Segun el referido Reglamento, el transporte comprende el disefio, construccion, opera-
cioén, mantenimiento y administraciéon de los sistemas de transporte, desde los puntos de
entrega de los productores o de otros transportistas, hasta los puntos de recepcion de los
distribuidores, otros transportistas o consumidores mayores. También comprende la gestion
comercial para optimizar la capacidad y el uso de los sistemas de transporte. (Articulo 51 del
Reglamento)
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La distribucién comprende el disefo, la construccion, la operacién el mantenimiento y
la administracion de los sistemas de distribucion, desde los puntos de entrega de los produc-
tores o transportistas, hasta lo puntos de recepcion de los consumidores. Igualmente com-
prende la gestion comercial para optimizar la capacidad y el uso de los sistemas de distribu-
cion. (Articulo 52 del Reglamento).

El procesamiento del gas natural abarca los procesos de separacion, extraccion, fraccio-
namiento, almacenamiento y comercializacion de los liquidos del gas natural y otras sustan-
cias asociadas al gas natural. (Articulo 75 del Reglamento)

Por tltimo, la comercializacion del gas licuado del petroleo se refiere al transporte, al-
macenamiento y distribucion del GLP, asi como las actividades de intermediacion. (Articulo
78 del Reglamento)

En este caso, también, el articulo 5 de la Ley Organica dispone que las actividades rela-
cionadas directa o indirectamente con el transporte y distribucion de gases de hidrocarburos
destinados al consumo colectivo, constituyen un servicio publico, lo que implica que los
almacenadores, los transportistas y los distribuidores de dichos hidrocarburos gaseosos tienen
la obligacion de prestar el servicio en forma continua y de conformidad con las normas lega-
les, reglamentarias y técnicas de eficiencia; calidad y seguridad (art. 8).

Tratandose de servicios publicos, el articulo 12 de la Ley autoriza al Ministerio de
Energia y Minas para determinar los precios de los hidrocarburos gaseosos desde los centros
de produccion y procesamiento, atendiendo principios de equidad. Ademas, los Ministerios
de Energia y Minas y de la Produccion y el Comercio, conjuntamente, deben fijar las tarifas
que se aplicaran a los consumidores finales y a los servicios que se presten de conformidad
con la Ley.

En sexto lugar, también en cuanto a las actividades de industrializacion de los hidrocar-
buros gaseosos, conforme al articulo 30 de la Ley, pueden igualmente ser realizadas ademas
de directamente por el Estado, y por entes de su propiedad; por personas privadas nacionales
o0 extranjeras, con o sin la participacion del Estado, mediante la obtencién de permisos. La
Ley, a tal efecto, remite al Reglamento para que se establezcan medidas a fin de que se de-
sarrollen parques industriales en zonas donde se facilite el suministro de dichos hidrocarbu-
ros; de que las refinerias y plantas procesadoras de hidrocarburos gaseosos garanticen el
suministro de las materias primas disponibles; de que los precios y condiciones de suministro
de las materias primas permitan la formacion de empresas eficientes y competitivas; de que
se estimule la creacion y participacion de entes financieros en la industrializacion de hidro-
carburos gaseosos en el pais; y, de que las empresas que realicen actividades de industrializa-
cion de hidrocarburos gaseosos en el pais, fomenten a su vez la industrializacion, aguas aba-
jo, de los insumos que producen. En todo caso, el Ejecutivo Nacional debe dar prioridad a los
proyectos de industrializacion de los hidrocarburos gaseosos que propendan a la formacion
de capital nacional, a una mayor agregacion de valor a los insumos procesados y cuyos pro-
ductos sean competitivos en el mercado exterior (Art. 32). Estos pos proyectos referentes a la
industrializacion de los hidrocarburos gaseosos, ademas, deben inscribirse en el Registro que
al efecto lleve el Ministerio de Energia y Minas (Art. 33).

En todo caso, quienes deseen realizar actividades relacionadas con hidrocarburos gaseo-
so0s, asociados o no asociados, producidos por otras personas, deben obtener el permiso co-
rrespondiente del Ministerio de Energia y Minas, previa definicion del proyecto o destino
determinado de dichos hidrocarburos (Articulo 27 de la Ley).
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V. LA TECNICA DE LA AUTO-TUTELA DE LA ACCION ADMINISTRATIVA ME-
DIANTE EL EJERCICIO DE LA POTESTAD DE RESCISION DE CONCESIONES
Y CONTRATOS ADMINISTRATIVOS, Y DE REVOCACION ACTOS ADMINIS-
TRATIVOS, POR RAZONES DE MERITO

La utilizacion de técnicas propias del derecho administrativo en el régimen de los recur-
sos naturales y del ambiente, como hemos analizado anteriormente, culmina invariablemente
en acciones de la Administracion en su relacion con los articulares, sea mediante la suscrip-
cion de contratos publicos, el otorgamiento de concesiones administrativas o la emision de
actos administrativos unilaterales de autorizacion, permisos, licencias o registros.

Con ellos se formaliza la relacion juridica entre los particulares y la Administracién a
los efectos de que aquellos puedan realizar actividades que estan reservadas al Estado o sobre
las cuales el legislador le ha dado potestades de control, a los efectos de que las mismas se
cumplan de acuerdo con las politicas publicas. Dichos actos estatales, por supuesto, en el
marco de un Estado de derecho y de la necesaria seguridad que debe existir en las relaciones
juridicas entre la Administracion y los individuos, requieren de estabilidad juridica para que
se puedan desarrollar las actividades concedidas, contratadas, autorizadas, permitidas licen-
ciadas o registradas en un todo de acuerdo con lo que los actos disponen en el marco de las
politicas publicas. Por ello, en paralelo al régimen de dichas técnicas administrativas mencio-
nadas, el derecho administrativo también ha desarrollado todo un régimen juridico para ase-
gurar que la vigencia y efectos de dichos actos no quede a la merced de los funcionarios, y se
puedan garantizar los derechos concedidos, contratados, autorizados, permitidos, licenciados
o registrados en los términos dispuestos en los actos respectivos.

Ello nos lleva a referirnos al régimen tanto de la rescision unilateral de concesiones y
contratos administrativos, como de la revocacion de actos administrativos, también teniendo
como punto de referencia el derecho positivo venezolano

1. Sobre la rescision de contratos y concesiones administrativas

En aquellos casos en los cuales por el grado de reserva de la actividad o por la declara-
cion de ciertos bienes como del dominio publico, la actividad de los particulares que desarro-
llen actividades de explotacion de recursos naturales renovables mediante concesion, esta en
general regulada en las leyes especiales o sectoriales respectivas, como sucede por ejemplo
en Venezuela, con la Ley de Aguas, la Ley de Minas o la Ley de Bosques y Gestion Forestal
para las concesiones de aprovechamiento de aguas, las concesiones mineras o las concesiones
forestales. En las mismas, en especifico se establecen las causales de rescision unilateral,
generalmente por incumplimiento del concesionario de sus obligaciones legales o contrac-
tuales.

Un régimen legal general y supletorio respecto de todas las concesiones administrativas
se establecid, sin embargo, en 1999 mediante la un régimen legal de caricter supletorio en
materia de concesiones que es el establecido en la Ley Organica sobre Promocion de la In-
version Privada bajo el régimen de Concesiones®, con cuya normativa se sustituyo el anterior

¥ Decreto Ley N° 318 de 17-09-1999, en Gaceta Oficial N° 5.394 Extra. de 25-10-1999. Véase
en general los comentarios sobre la Ley en Alfredo Romero Mendoza (Coordinador), (en colaboracion
con Jesus Caballero Ortiz, Manuel Rachadell, Victor R. Hernandez Mendible, Chris Brown, Christian C.
D. Petersen, Andrés German Otero L., Jos¢ Gomez Oriol, y Antonio Vives Llabres), Régimen Legal de
las Concesiones Publicas. Aspectos Juridicos Financieros y Técnicos, Coleccion Textos Legislativos N°
21, Editorial Juridica Venezolana, Caracas, 2000.



32 REVISTA DE DERECHO PUBLICO N° 136/2013

régimen normativo que habia sido establecido en el Decreto-Ley N° 138 sobre Concesiones
de Obras Publicas y Servicios Piiblicos Nacionales de 1994, el cual, a su vez, habia sustitui-
do el establecido en la vieja Ley sobre Concesiones de Obras en caso de Obras Viales y de
Transporte de 1983, Esta Ley Organica de Concesiones se dictd con dos objetivos basicos:
por una parte, “establecer reglas, garantias e incentivos dirigidos a la promocioén de la inver-
sion privada y al desarrollo de la infraestructura y de los servicios publicos competencia del
poder nacional, mediante el otorgamiento de concesiones”; y por la otra regular, con tal
proposito, el régimen general aplicable a los contratos ptblicos de concesion.

AUn cuando en esta ultima materia, la Ley Organica se refiridé especificamente a los
contratos de concesion para la construccion y la explotacion de obras de infraestructura y de
servicios publicos, sin mencionar los contratos para la explotacion de recursos naturales, con
excepcion de las concesiones para de saneamiento y de recuperacion ambiental; sin embargo,
en su articulo 4, dispone que sus normas son de aplicacion supletoria respecto de todas las
leyes relativas a concesiones, al disponer que “los contratos de concesion cuyo otorgamiento,
administracion o gestion se encuentre regulado por leyes especiales, se regiran preferente-
mente por dichas leyes, siendo de aplicacion supletoria en tales casos las disposiciones de
este Decreto-Ley”. La referencia general de la Ley a los contratos de obra publica y de servi-
cios publicos, por tanto, no excluye la posibilidad o necesidad de aplicacion de sus normas en
forma supletoria o analdgica respecto de otras concesiones distintas reguladas en leyes especia-
les, como por ejemplo las concesiones forestales, de aguas o mineras, y en general, todas aque-
llas que tienen por objeto la promocion del desarrollo. Sobre esto la Ley Organica es precisa:
esas concesiones reguladas por leyes especiales, “se regiran preferentemente por dichas leyes
[especiales]”, siendo sin embargo “de aplicacion supletoria en tales casos las disposiciones de
la Ley Orgénica de Concesiones”.

Ello, por lo demas, ya ha sido admitido asi, por la jurisprudencia de la Sala Politico
Administrativa del Tribunal Supremo de Justicia la cual ha resuelto repetidamente que las
previsiones del la Ley Organica particularmente en materia de terminacion o rescate antici-
pado de concesiones, son de aplicacion supletoria a todo tipo de concesiones y, en particular,
respecto de las concesiones mineras reguladas en la Ley de Minas*'. Un régimen general al
respecto, en realidad, s6lo encuentra regulacion en el articulo 53 de dicha Ley Organica, no
estando regulado en las leyes especiales destinadas a regular concesiones administrativas
especificas, como por ejemplo es el caso de la Ley de Minas, la Ley de Bosques y Gestion
Forestal o la Ley de Aguas.

Dicha norma establece, en efecto, la figura del rescatarse anticipado de las concesiones
lo que debe decidirse necesariamente por el ente concedente mediante acto administrativo
debidamente motivado, por causa de utilidad o interés publico, en cuyo caso “procedera la

¥ Gaceta Oficial N° 4.719 Extra. de fecha 26-04-1994.
" Gaceta Oficial N° 3.247 Extra de 26-8-1983.

41 Asi fue resuelto, por ejemplo, por dicha Sala Politico Administrativa del Tribunal Supremo en

sentencias N° 1836 de 7 de agosto de 2001 (Caso: David Montiel Guillén y Oscar Montiel Guillén), N°
1447 de 8 de agosto de 2007 (Caso: Minera la Cerbatana C.A.), N° 1929 de 27 de noviembre de 2007
(Caso: Canteras El Toco C.A.), N° 847 de 16 de julio de 2008 (Caso: Minas de San Miguel, C.A.), No.
395 de 24 de marzo de 2009 (Caso: Union Consolidada San Antonio C.A.) y N° 1468 de 2 de noviembre
de 2011 (Caso: Agrominera Suarez C.A4). Véase sentencia de la Sala Politico Administrativa N° 1468 de
2 de noviembre de 2011 (Caso: Agrominera Sudrez C.A en http://www.tsj.gov.ve/decisiones/spa/No-
viembre/01468-31111-2011-2010-0945.html
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indemnizacion integral del concesionario, incluyendo la retribucion que dejare de percibir por
el tiempo que reste para la terminacion de la concesion”, cuyo monto se debera determinar
entre las partes o mediante alguno de los mecanismos de solucion de conflictos contemplados
en el ordenamiento.

Lo importante del régimen del rescate anticipado de concesiones es que no se habia re-
gulado expresamente en el ordenamiento juridico ni siquiera en las leyes especiales regulado-
ras de concesiones administrativas. Por ejemplo, como se dijo, en la Ley de Minas por ejem-
plo no se regula expresamente la posibilidad de la Administracion de terminar anticipada-
mente las concesiones mineras por razones de interés general, sin que medie culpa alguna de
los concesionarios. Ello, sin embargo, es cierto que no impedia la posibilidad de la rescision
unilateral del contrato en virtud de las llamadas “clausulas exorbitantes” del derecho comun
que existen en todos los contratos del Estado, y que permiten a la administracion rescindir-
los unilateralmente por razones de interés general; en cuyo caso, como la jurisprudencia
del Tribunal Supremo lo ha reconocido, siempre debe mediar el pago al co-contratante de
una indemnizacion o compensacion por los dafios y perjuicios que le cause tal rescision
unilateral.

Asi, por ejemplo, lo expres6 hace décadas la antigua Corte Federal, al indicar que “en el
campo de accion de los contratos administrativos, y aunque no conste en las clausulas de la
convencion, la rescision unilateral de ellos, cuando asi lo demandan los intereses generales y
plblicos, es una facultad que la Administracion no puede enajenar ni renunciar*”. La juris-
prudencia de la antigua Corte Suprema, ademas, establecid que esta facultad de la Adminis-
tracion para rescindir unilateralmente el contrato, cuando asi lo exija el interés general, no la
exime, de una manera absoluta, de indemnizar al co-contratante cuando para éste, sin su
culpa, se han derivado perjuicios de la rescision. La indemnizacion en este caso, como cuan-
do se trata de una expropiacion por causa de utilidad publica o social, es la que esté conforme
con la justicia y la equidad®.

Y esto es, precisamente, lo que se ha regulado en el articulo 53 de la Ley Organica sobre
Promocion de la Inversion Privada bajo el Régimen de Concesiones de 1999*, cuyo estandar
basado en el principio de la responsabilidad de la Administracion por sacrificio individual, se
ha aplicado por la jurisprudencia de la Sala Politico Administrativa cuando las concesiones

4 véase Corte Federal, sentencia de 12-11-1954, en Gaceta Forense. N° 6 (2da Etapa), Caracas

1954, pp. 193-194. Véase en Allan R. Brewer-Carias, Jurisprudencia de la Corte Suprema 1930-1974 y
Estudios de Derecho Administrativo, Tomo III, Vol 2, Instituto de Derecho Publico, Caracas 1977, pp.
828-829

4 Veéase Corte Federal, sentencia de 12-11-1954, en Gaceta Forense. N° 6 (2 Etapa), Caracas

1954, pp. 204-206. Véase en Allan R. Brewer-Carias, Jurisprudencia de la Corte Suprema 1930-1974 y
Estudios de Derecho Administrativo, Tomo III, Vol 2, Instituto de Derecho Publico, Caracas 1977, pp.
804-805.

' Véase Gaceta Oficial N° 5.394 Extra. del 25-10-1999. Los antecedentes normativos de esta

prevision sobre rescision unilateral de contratos estatales y el pago de indemnizacion, estan en las, viejas
Condiciones Generales de Contratacion en los contratos de obra dictadas por la Administracion, donde
se indicaba que en los casos de terminacion anticipada (articulo 115), conforme al articulo 116, el ente
contratante debia pagar al contratista no solo el valor de la obra ejecutada y de los materiales y equipos
que hubiere adquirido para la obra, sino una indemnizacion conforme a unos porcentajes expresamente
previstos; Esta figura de la rescision unilateral de los contratos, fue luego recogida en la Ley sobre las
concesiones de obra publica (articulos 79 y 80) y en materia de las concesiones municipales de servicios
publicos o explotacion de bienes, en el articulo 42 de la Ley Orgéanica de Régimen Municipal.



34 REVISTA DE DERECHO PUBLICO N° 136/2013

mineras son revocadas por causas que no son imputables al titular de la concesion, para de-
. .. . . 45
clarar la validez de los actos administrativos correspondientes.

En efecto, en el caso de la Ley de Minas, la misma se limito a establecer los casos es-
pecificos de extincion de las concesiones mineras, lo que no impide por supuesto la posibili-
dad de la Administracion de revocar las concesiones mineras, o de ponerle fin anticipada-
mente a las mismas, cuando razones de interés general lo aconsejen, mediando el pago de una
indemnizacion al concesionario por los dafos y perjuicios que le cause ese rescate anticipado.
En esta materia, por supuesto, se aplican todos los principios consolidados sobre la posibili-
dad de revocacion de los actos administrativos irrevocables (creadores o declarativos de
derechos a favor de particulares) por razones de mérito, respecto de lo cual la Sala Politico
Administrativa del Tribunal Supremo de la Justicia, en sentencia de 11 de mayo de 2005, ha
declarado que la consecuencia fundamental del principio de irrevocabilidad de los actos
administrativos que crean derechos a favor de particulares, cuando son revocados en forma
no autorizada por el ordenamiento legal, es que los titulares tienen “el derecho de recibir la
comp: nsacion por dafios y perjuicios ca}lsgdo a ellos por la revocac.i(’)n. o la .suspensi()n.del
acto” como si se tratase de una expropiacion de los derechos. El principio tiene su equiva-
lente en materia de actos bilaterales como las concesiones cuando la administracién adopta la
decision de poner término anticipadamente a la concesion, expropiando los derechos del
concesionario. Se trata, ademas, de los mismos principios clasicos establecidos por la juris-
prudencia y que son aplicados en materia de rescision unilateral de los contratos del Estado
por razones de interés general, en cuyo caso, siempre se reconoce la obligacion de la Admi-
nistracion de resarcir al co-contratante por los dafios y perjuicios que le cause la rescision.

En el ordenamiento juridico venezolano relativo a los contratos del Estado, sin embargo,
no hay previsiones legales generales que regulen la forma de establecer la indemnizacion que
corresponde al contratista en caso de terminacion anticipada de los contratos por razones de
interés general, sin culpa del co-contratante; y ello tampoco se regulo por ejemplo, en la Ley
de Minas respecto de los casos de terminacion anticipada de concesiones mineras por razones
de interés general. Es s6lo en la Ley Organica sobre Promocion de la Inversion Privada bajo
el Régimen de Concesiones de 1999 donde se regula expresamente, dentro de las causales de
extincion de las concesiones, este llamado “rescate anticipado” (art. 46.d) de las mismas por
causa de interés publico, previendo el pago de la correspondiente indemnizacion integral del
concesionario, “incluyendo la retribucion que dejare de percibir por el tiempo que reste para
la terminacion de la concesion”. Como se dijo, la Ley Orgénica en la norma, en realidad no
hizo otra cosa que positivizar, a los efectos de las concesiones que regula, los principios que
habia desarrollado la jurisprudencia en materia de revocacion de actos administrativos irrevo-
cables (incluso los bilaterales) por razones de interés general, o de rescision unilateral de
contratos del Estado (contratos administrativos) por razones de interés general, mediando
siempre el pago de indemnizacion por parte de la administracion, por los dafios y perjuicios
causados al beneficiario del acto revocado o del contrato rescindido, en términos similares a

# Véase la sentencia No. 847 de la Sala Politico Administrativa del Tribunal Supremo de Justi-

cia del 17-07-2008 (Caso Minas San Miguel C.A.), disponible en http://www.tsj.gov.ve/decisio
nes/spa/Julio/00847-17708-2008-2005-5529.html; Sentencia N° 395 de la misma Sala del 25-03-2009
(Caso Union Consolidada San Antonio), disponible en http://www.tsj.gov.ve/decisiones/spa/Marzo/
00395-25309-2009-2005-5526.html.

4 Véase la sentencia N° 01033 de la Sala Politico Administrativa del Tribunal Supremo de Jus-

ticia del 11-05-2000 (el Caso Aldo Ferro Garcia v. la marca comercial BESO), disponible en
http://www.tsj.gov.ve/decisiones/spa/Mayo/01033-110500-13168.htm .
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los de una expropiacion de derechos. Sin embargo, lo realmente innovador de la Ley Orgéani-
ca, fue el haber establecido un procedimiento especifico, con participacion activa del conce-
sionario, para la determinacion del monto de la indemnizacion que le corresponde en caso de
rescate anticipado de concesiones; disponiendo que para tal efecto debe llegarse a un acuerdo
de voluntades a ser formalizado entre el ente concedente y el concesionario, al aceptarse el
“Pliego de Condiciones”, en el cual de acuerdo con la Ley Organica, se deben establecer los
“elementos o criterios que serviran para fijar el monto de la indemnizacién que haya de cu-
brirse al concesionario”.

2. Sobre la revocacion de los actos administrativos por razones de interés general

En materia de actos administrativos de autorizacion, licencias, permisos o registros
otorgados a los administrados en virtud de las leyes especiales para la realizacion de activi-
dades relacionadas con la explotacion de recursos naturales, particularmente en los casos en
los cuales ficha actividad no ha sido reservada al Estado, su estabilidad estd generalmente
regulada en dichas leyes, mediante el establecimiento en las mismas de causales precisas de
revocacion de los mismos, generalmente por incumplimiento de sus obligaciones por parte
del beneficiario o por razones de ilegalidad.

En cuanto a la posibilidad de revocacion de dichos actos administrativos por razones de
mérito o interés general, rige el régimen establecido en la Ley Organica de Procedimientos
Administrativos de 1981", en la cual se dispone respecto de los actos administrativos de
efectos particulares, que si los mismos crean o declaran derechos subjetivos o intereses legi-
timos a favor de determinadas personas, como precisamente son las autorizaciones, permisos,
licencias o registros, una vez firmes, es decir, una vez que no pueden ser legalmente impug-
nados®, tienen los efectos de cosa juzgada (cosa decidida) administrativa, y la Administra-
cion no puede revocarlos. El principio es tal general, que de acuerdo con el articulo 19.2 de la
misma Ley Orgénica, una de las causales de nulidad absoluta de los actos administrativos es
“cuando resuelvan un caso precedentemente decidido con caracter definitivo y que haya
creado derechos particulares*”.

De estas normas resulta por tanto, que la irrevocabilidad de un acto administrativo se da
cuando, primero, el acto administrativo sea de efectos particulares, pues los actos administra-
tivos de efectos generales como los reglamentos por ejemplo, son esencialmente revisables y
revocables;” Segundo, el acto administrativo cree o declare derechos o intereses a favor de

47 Véase en Gaceta Oficial N° 2818 Extra de 01-07-1981. Sobre dicha Ley Orgénica véase Allan
R. Brewer Carias et al., Ley Organica de procedimientos Administrativos y legislacion complementaria,
Editorial Juridica Venezolana, Caracas 2006; y Allan R. Brewer Carias, El Derecho Administrativo y la
Ley Organica de Procedimientos Administrativos. Principios del procedimiento Administrativo, Edito-
rial Juridica Venezolana, Caracas 2002.

8 Véase sobre las nociones de firmeza y definitividad de los actos administrativos, en Allan R.

Brewer-Carias, “Las condiciones de recurribilidad de los actos administrativos en la via contencioso
administrativa,” en Perspectivas del Derecho Publico en la segunda mitad del Siglo XX, Homenaje al
Profesor Enrique Sayagiies Lazo, Vol. V, Instituto de Estudios de Administracion Local, Madrid 1969,
pp. 743-769, y en la Revista del Ministerio de Justicia, N° 54, Afio XIV, Caracas, enero-diciembre de

1966, pp. 83-112.

4 Véase Allan R. Brewer-Carfas, “Comentarios sobre las nulidades de los actos administrati-

vos,” en la Revista de Derecho Publico, N° 1, Editorial Juridica Venezolana, Caracas 1980, pp. 45-50.

50 X , .. . .
Véase Allan R. Brewer-Carias, “Los actos administrativos normativos como fuente del dere-

cho en Venezuela, con especial referencia a los reglamentos ejecutivos,” en Jaime Rodriguez Arana
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particulares, pues de lo contrario es esencialmente revisable y revocable por la administracién
(art. 82 LOPA); Tercero, el acto administrativo debe ser firme, en el sentido de que no puede
ser susceptible de impugnacion, ni en via administrativa ni en via judicial; y Cuarto, el acto
debe ser valido y efectivo, capaz de crear o declarar derechos subjetivos o intereses legitimos
a favor de particulares individuales, de manera que si el mismo esta afectado por vicios de
nulidad absoluta no puede ser capaz de crear o declarar derechos, siendo esencialmente revo-
cable (Art. 83 LOPA).

De lo anterior resulta, por tanto, que conforme al Articulo 82 de la Ley Orgénica de
Procedimientos Administrativos la Administracion tiene amplios poderes para revocar actos
administrativos, por razones de mérito y en cualquier momento, siempre y cuando los mis-
mos no hayan creado o declarado derechos subjetivos o intereses legitimos a favor de particu-
lares. Inversamente, cuando un acto administrativo crea o declara dichos derechos o intereses,
la misma Ley Orgéanica de Procedimientos Administrativos es categdrica al prohibir su revo-
cacion por razones de mérito.

Asi lo ha confirmado la Sala Politico-Administrativa del Tribunal Supremo de Justicia
en sentencia N° 1033 del 11 de mayo de 2000 en la cual declard que “La potestad revocatoria
de la Administracion se limita a los actos no creadores o declarativos de derechos a favor del
particular, ya que, si se trata de actos creadores o declarativos de derechos, una vez firmes,
los mismos no podran ser revocados en perjuicio de sus destinatarios por la Administracion,
por razones de mérito”*'. En el mismo sentido, la misma Sala, la sentencia N° 1388 del 4 de
diciembre de 2002, expreso “La revocatoria es utilizada en algunos casos por razones de
mérito u oportunidad cuando el interés publico lo requiere, y también en casos de actos afec-
tados de nulidad relativa, que no hayan creado derechos subjetivos o intereses personales,
legitimos y directos para un particular”®.,

La consecuencia de estos principios es que si la Administracion publica, por razones de
orden o interés publico, a pesar de la prohibicion de hacerlo, revoca actos administrativos que
crean derechos individuales, contra la cosa juzgada administrativa, es lo mismo que expropiar
los derechos creados por el acto y produce la obligacion de pagar una compensacion justa por
los dafios causados a las partes interesadas.

Muiioz et al. (Editores), El acto administrativo como fuente del derecho administrativo en Iberoamérica
(Actas del VIII Foro Iberoamericano de Derecho Administrativo), Congrex SA, Panama 2009, pp. 767-
784.

1 Véase la sentencia N° 01033 de la Sala Politico-Administrativa del Tribunal Supremo de Jus-

ticia del 11-05-2000 (Caso Aldo Ferro Garcia v. la marca comercial KISS), en http://www.tsj.gov.ve/
decisiones/spa/Mayo/01033-110500-13168.htm.

52 Véase la sentencia N° 01388 de la Sala Politico-Administrativa del Tribunal Supremo de Jus-

ticia del 04-12-2002 (Caso Ivan Dario Badell v. Fiscal General de la Republica), en http://www.
tsj.gov.ve/decisiones/spa/Diciembre/01388-041202-0516.htm Véase ademas, la sentencia de 14-05-1985
(Caso Freddy Martin Rojas Pérez v. UNELLEZ), en Gaceta Forense, N° 128, Vol. I, Caracas 1985, pp.
299-318. Véase también Allan R. Brewer-Carias y Luis Ortiz-Alvarez, Las Grandes Decisiones de la
Jurisprudencia Contencioso Administrativa, Editorial Juridica Venezolana, Caracas 1996, pp. 617-619.
Véase ademas en la Sentencia N° 1033 de la Sala Politico-Administrativa del Tribunal Supremo de
Justicia del 11-05-2000 (Caso Aldo Ferro Garcia v. la marca comercial KISS), en http://www.
tsj.gov.ve/decisiones/spa/Mayo/01033-110500-13168.htm. En el mismo sentido, Allan R. Brewer Car-
ias, El Derecho Administrativo y la Ley Organica de Procedimientos Administrativos, Editorial Juridica
Venezolana, Caracas 1982; edicion 1997, p. 223; Eloy Lares Martinez, Manual de Derecho Administra-
tivo, Universidad Central de Venezuela, Caracas 1983, p. 216.
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Por lo tanto, a pesar de que la regulacion en la Ley Organica de Procedimientos Admi-
nistrativos es extrema en el sentido de que establece una prohibicion absoluta de revocacion
respecto de aquellos actos que crean derechos individuales, sancionando dicha revocacion
con nulidad absoluta, si la Administracion revoca el acto por razones de orden publico o
interés publico, tendria que pagar compensacion por los dafios causados por la revocacion.
Esta es, por lo demas, la tendencia general en la legislacion latinoamericana, donde la revo-
cacion de actos administrativos que crean derechos individuales se admite como una excep-
cién si se acompafia del pago compensatorio. Por ejemplo, asi se establece en las Leyes de
Procedimientos Administrativos de Argentina (Art. 18), Peru (Art. 205) y Costa Rica (Art.
155). Esta Gltima va incluso més lejos, al declarar que si el acto revocatorio no reconoce y
calcula la cantidad total que debe pagarse, entonces seria absolutamente nulo e invalido (Art.
155.1). En Honduras la Ley de Procedimientos Administrativos establece expresamente que
la revocacion de un acto administrativo solo resulta en pago por compensacion cuando asi lo
establece le ley (Art. 123)%.

En Venezuela, también de acuerdo al principio general sobre la nulidad absoluta que
afecta a los actos administrativos que revocan a otros que han creado o declarado derechos
individuales (Articulo 19.2 de la Ley Orgénica de Procedimientos Administrativos), la unica
forma en la cual dicha nulidad absoluta quedaria “saneada” seria cuando la revocacion abarca
la compensacion por la extincion del derecho, evidentemente con la motivacion adecuada
relacionada al interés publico.

De lo anterior resulta el principio de que incluso cuando los actos administrativos crean
derechos o intereses individuales, la Administracion podria revocarlos por razones de interés
publico siempre que medie el pago de una justa compensacion, pues es evidente que no pue-
de detenerse el poder de la Administracion cuando debe hacerse prevalecer el interés publico
sobre el interés privado. Por tanto, en forma similar a la potestad expropiatoria que tiene la
administracion sobre cualquier tipo de bienes o derechos si asi lo impone el interés publico
previamente declarado, mediando justa compensacion, lo mismo rige en el caso de la revoca-
cién de actos administrativos creadores de derechos. El propdsito de las disposiciones legales
en Venezuela es sin duda proteger a los administrados contra el comportamiento arbitrario de
la Administracion al revocar sus actos sin motivos apropiados, pero ello no puede interpretar-
se en el sentido de que se elimine el poder de la Administracion de poder revocar actos admi-
nistrativos, incluso si estos han creado derechos individuales, sustituyendo el derecho creado
por el acto revocado para la persona por el derecho a ser compensado por la pérdida sufrida
con la revocacion.

La doctrina espafiola preciso hace afios el mismo criterio respecto a la revocacion de ac-
tos que crean derechos individuales. Garcia de Enterria y Tomas Ramoén Fernandez, por
ejemplo, sefalaron que “Un acto que declare derechos a favor de un administrado y que no
presente vicios en su constitucion no puede ser revocado de oficio por la propia Administra-
cion so pretexto de que el acto se ha convertido en inconveniente o inoportuno en un deter-
minado momento;” agregando sin embargo que “una solucion de equilibrio que garantizaria
tanto al interés publico como al de los particulares seria la de permitir la revocacién por mo-
tivos de simple oportunidad o conveniencia, condicionandola, sin embargo, al reconocimien-
to y pago de un indemnizacion adecuada que compensase la pérdida de los derechos recono-

53 . r . .. P .. . .
Véase en Allan R. Brewer-Carias, Principios del Procedimiento Administrativo en América

Latina, Universidad del Rosario, Bogota 2003, pp., 33-42.
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cidos por el acto revocado®”. Agregaron, en todo caso, que para dicha solucion sea viable

requiere una disposicion que permita la revocacion por razones de mérito, la cual en cual-
quier caso debe reconocer los derechos de las personas afectadas a recibir una compensacion,
conforme al principio de responsabilidad administrativa por sacrificio individual o de pérdida
de igualdad en presencia de cargas publicas™.

En conclusion, solo los actos administrativos de efectos generales y los actos adminis-
trativos de efectos particulares que no crean o declaran derechos subjetivos a favor de una
persona son revocables por razones de mérito o conveniencia. Excepcionalmente, la Admi-
nistracion puede revocar actos administrativos que crean derechos subjetivos o intereses
legitimos a favor de particulares por razones de mérito u oportunidad, pero siempre mediando
el pago de una justa compensacion por la expropiacion del derecho o interés. Este es el senti-
do de lo decidido por la Sala Politico-Administrativa del Tribunal Supremo de Justicia en
sentencia de 11 de mayo de 2005, donde establecioé que la revocacion de “un acto administra-
tivo creador o declarativos de derechos a favor de los particulares en forma no autorizada por
el ordenamiento juridico, da derecho a éstos a ser indemnizados por los dafios y perjuicios
que les cause la revocacion o suspension de los efectos del acto®”. En la sentencia, en efecto
se resolvio lo siguiente:

“la potestad declaratoria de nulidad que esta prevista en el articulo 83 ejusdem, cuando auto-
riza a la Administracion para que, en cualquier momento, de oficio o a instancia del particu-
lar, reconozca la nulidad absoluta de los actos por ella dictados. De alli que la Ley consagre
la irrevocabilidad de los actos creadores de derechos a favor de los particulares, pero un acto
viciado de nulidad absoluta —en sede administrativa— no es susceptible de crear derechos.

La consecuencia fundamental de este principio es que la revocacion o suspension de los efec-
tos de un acto administrativo creador o declarativos de derechos a favor de los particulares en
forma no autorizada por el ordenamiento juridico, da derecho a éstos a ser indemnizados por
los dafios y perjuicios que les cause la revocacion o suspensién de los efectos del acto®”.

VI. LA TECNICA ADMINISTRATIVA DE ASEGURAR LA PARTICIPACION CIU-
DADANA EN EL REGIMEN DE LOS RECURSOS NATURALES Y DEL AM-
BIENTE, EN PARTICULAR DE LOS PUEBLOS Y COMUNIDADES INDIGENAS

La técnica de derecho administrativo de asegurar la participacion ciudadana en las tare-
as administrativas, que se ha venido desarrollando en forma dispersa en las tltimas décadas,*®
puede decirse que ha encontrado una regulacion concreta en relacion con los pueblos y co-
munidades indigenas, incluso con amplio fundamento constitucional.

En la actualidad, en efecto, en casi todas las Constituciones recientes de América Latina
se ha incorporado un amplio conjunto normativo en relacion con los Pueblos y Comunidades

% Véase Eduardo Garcia de Enterria y Toméas-Ramén Fernandez, Curso de Derecho Adminis-

trativo, Vol. I, 6* Ed., Editorial Civitas, Madrid 1994, p. 637.
s 7
Idem.

6 Véase la Sentencia N° 01033 de la Sala Politico-Administrativa del Tribunal Supremo de Jus-
ticia de 11-05-2000 (Caso Aldo Ferro Garcia v. la marca comercial KISS), en http://www.tsj.gov.ve/
decisiones/spa/Mayo/01033-110500-13168.htm.

T fdem.

8 véase Allan R. Brewer-Carfas, “El derecho administrativo y la participacién de los adminis-

trados en las tareas administrativas”, El Derecho Administrativo en Latinoamérica, Vol. 11, Ediciones
Rosaristas, Colegio Mayor Nuestra Sefiora del Rosario, Bogota 1986, pp. 275-310.
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Indigenas, garantizdndoseles en especial, el derecho a la participacion particularmente en
materia de politicas publicas en materia de aprovechamiento de los recursos naturales. En tal
sentido, por ejemplo, la Constitucion venezolana de 1999 establece que

Articulo 120. El aprovechamiento de los recursos naturales en los habitats indigenas por par-
te del Estado se hara sin lesionar la integridad cultural, social y econémica de los mismos e,
igualmente, esta sujeto a previa informacion y consulta a las comunidades indigenas respec-
tivas. Los beneficios de este aprovechamiento por parte de los pueblos indigenas estan suje-
tos a esta Constitucion y a la ley.

Esta necesaria participacion de los pueblos y comunidades indigenas en las decisiones
sobre aprovechamiento de los recursos naturales en los habitats indigenas por parte del Esta-
do, mediante “informacion previa y consulta” a las comunidades indigenas respectivas, en
particular se ha regulado en la Ley Organica de Pueblos y Comunidades Indigenas de 2005,
en la cual se dispone en forma general que el Estado debe promover y desarrollar acciones
coordinadas y sistematicas que garanticen la participacion efectiva de los pueblos, comunida-
des y organizaciones indigenas en los asuntos nacionales, regionales y locales; garantizando-
se el derecho a los mismos, de participar directamente o a través de sus organizaciones de
representacion, en la formulacion de las politicas publicas no solo dirigidas a estos pueblos y
comunidades, sino de cualquier otra politica publica que pueda afectarles directa o indirecta-
mente (Art. 6); y que el aprovechamiento por parte del Estado de los recursos naturales pro-
piedad de la Nacidn en el habitat y tierras de los pueblos y comunidades indigenas, esta suje-
to a la consulta previa a los mismos que estén involucrados, la cual debe ser suficientemente
informada, fundamentada y libremente expresada por dichos pueblos y comunidades indige-
nas, conforme al procedimiento establecido en la Ley (art. 54). La Ley, ademas, prohibe la
ejecucion de actividades en el habitat y tierras de los pueblos y comunidades indigenas que
afecten grave o irreparablemente la integridad cultural, social, econdmica, ambiental o de
cualquier otra indole de dichos pueblos o comunidades.

En relacion con la mencionada consulta previa, el articulo 11 de dicha Ley Orgénica
dispone que “toda actividad susceptible de afectar directa o indirectamente a los pueblos y
comunidades indigenas, debe ser consultada aquellos involucrados. En particular, conforme a
la misma norma, toda actividad de aprovechamiento de recursos naturales y cualquier tipo de
proyectos de desarrollo a ejecutarse en habitat y tierras indigenas, esta sujeta al procedimien-
to de informacién y consulta previa establecido en la Ley. Este procedimiento exige que los
proyectos se presenten a dichos pueblos y comunidades indigenas involucrados, para que
reunidos en asamblea decidan en qué medida sus intereses puedan ser perjudicados y los
mecanismos necesarios que deben adoptarse para garantizar su proteccion (art. 13). A tal
efecto la ley regula con precision la forma de presentacion de los proyectos, con lapsos para
ello, las reuniones previas que deben realizarse con los proponentes del proyecto, la forma
cémo deben realizarse las asambleas, y los acuerdos que se adopten, que conforme a la ley,
deben establecerse por escrito de mutuo acuerdo entre éstos y los proponentes, con las condi-
ciones de su ejecucion segun el proyecto presentado (arts. 16-18).

La ley Orgénica incluso consagra expresamente el derecho de los pueblos y comunida-
des indigenas de poder intentar “la accion de amparo constitucional contra la actuacion de
cualquier institucion publica, privada o de particulares, que inicien o ejecuten cualquier pro-
yecto dentro del habitat y tierras indigenas sin cumplir con el procedimiento establecido”
para las consultas previas, legitimandose ademas, a los mismos para “solicitar la nulidad de

% Véase en Gaceta Oficial N° 38344 de 27-12-2005.
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las concesiones o autorizaciones otorgadas por el Estado cuando los proponentes o encarga-
dos de la ejecucion del proyecto, violen lo acordado con los pueblos y comunidades indige-
nas involucrados. Art. 19).

Esta consulta previa e informada para los pueblos y comunidades indigenas prevista en
la Ley Orgénica, en los casos de exploracion, explotacion y aprovechamiento de los recursos
naturales, conforme a la prevision expresa del articulo 59 de la Ley es obligatoria, so pena de
nulidad del acto que otorgue la concesion. El contrato de concesion respectivo debe incluir
las condiciones en que debe realizarse dicha exploracion, explotacion y aprovechamiento, de
manera que en caso de incumplimiento de las condiciones de consulta y participacion en la
exploracion, explotacion y aprovechamiento de los recursos naturales y en la ejecucion de los
proyectos de desarrollo, o de ocurrir cambios no previstos en el disefio del proyecto original
conocido, hace nulo el contrato de concesion y sin lugar a indemnizacion. A tal efecto, la Ley
legitima a los pueblos indigenas, sus comunidades y organizaciones para ejercer las acciones
judiciales y administrativas que correspondan para garantizar el respeto de este derecho™

Ademds, y en especial en relacion con el aprovechamiento de los recursos naturales en
habitat y tierras de los pueblos y comunidades indigenas, la Ley Organica, ademas de esta-
blecer el derecho de los pueblos y comunidades indigenas al uso y aprovechamiento susten-
table y a la administracion, conservacion, preservacion del ambiente y de la biodiversidad; y
al aprovechamiento de las aguas, la flora, la fauna y todos los recursos naturales que se en-
cuentran en su habitat y tierras, para su desarrollo y actividades tradicionales (at. 53).

Ademas, la Ley Organica garantiza a los pueblos y comunidades indigenas, en cuyo
habitat y tierras se ejecuten actividades de aprovechamiento de recursos naturales o proyectos
de desarrollo por parte del Estado o particulares, directa o indirectamente, el derecho a perci-
bir beneficios de caracter econdomico y social para el desarrollo de sus formas de vida, los
cuales deben ser establecidos en el mecanismo de consulta previsto en la Ley (art. 57).



