LA OBLIGACION DE CONSULTA PUBLICA DE NORMAS:
NI TAN OBLIGATORIA NI TAN PUBLICA

Gabriel Sira Santana®
Abogado

Resumen: La colaboracion consiste en unas breves anotaciones sobre la sentencia
N° 0522/2015 de la Sala Politico Administrativa del Tribunal Supremo de Justicia
en la cual se afirmé que la obligacion de consulta publica se satisface al remitir el
anteproyecto de norma a la comunidad organizada, conforme a los registros
publicos, y que ella no se requiere si esta en juego un interés colectivo.

Abstract: This paper consists in some brief annotations about the judgment N°
0522/2015 of the Administrative Chamber of the Supreme Court in which it was
stated that the public consultation is satisfied when the regulation draft is referred
to the organized community, under public records, and that it is not required when
a collective interest is at risk.
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De acuerdo con el articulo 62 de la Constitucién de la Republica?, “[tJodos los ciudada-
nos y ciudadanas tienen el derecho de participar libremente en los asuntos publicos, directa-
mente o por medio de sus representantes elegidos o elegidas”. Asi, “[l]a participacion del
pueblo en la formacidn, ejecucion y control de la gestion publica es el medio necesario para
lograr el protagonismo que garantice su completo desarrollo, tanto individual como colecti-
vo” por lo que “[e]s obligacion del Estado y deber de la sociedad facilitar la generacion de las
condiciones mas favorables para su practica”.

En desarrollo de esta disposicion, la Ley Organica de la Administracion Publica del afio
2001° (en lo sucesivo, LOAP) incluyd la llamada “consulta de regulaciones sectoriales”
segln la cual, los érganos y entes publicos estaban obligados a remitir el anteproyecto de
norma a las comunidades organizadas y las organizaciones publicas no estatales inscritas en
un registro levantado para tal fin, asi como comunicarlo a la poblacion en general a través de
la prensa nacional y su portal web, con la intencién de recibir observaciones -no vinculantes-
de los interesados (articulo 136). La falta de esta consulta acarreaba la nulidad absoluta de la
regulacion (articulo 137).
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Estas normas fueron repetidas en el Decreto con Rango, Valor y Fuerza de Ley Organi-
ca de la Administracién Pdblica (en lo sucesivo, DRVF-LOAP) del afio 2008* con algunos
cambios. A saber:

- Articulo 136 (procedimiento para la consulta de regulaciones sectoriales): debido al
cambio general de numeracion en la ley el articulo pas6 a ser el 139. Adicionalmen-
te, se sustituyd la publicacion en “prensa nacional” por “cualquier medio de comu-
nicacion”; se suprimid toda mencion a las “organizaciones publicas no estatales”; se
elimind la indicacion sobre el deber de consulta en caso de normas legales®; y se
descart6 la frase conforme a la cual la comunidad organizada era exclusivamente
aquella inscrita en el registro previsto en el articulo 135 de la LOAP®.

- Atrticulo 137 (la nulidad como consecuencia de la aprobacion de normas no consul-
tadas y su excepcion): en el articulo -que pasé a ser 140- se suprimié la mencion a
las “organizaciones publicas no estatales” y se agregaron “los casos de legislacion
excepcional previstos en la Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela”
como motivo de excepcion de la consulta’.

En este sentido, la regulacion del afio 2008 fue reiterada en el decreto ley del mismo
nombre del 2014, con la diferencia que se produjo un nuevo cambio de numeracion. De este
modo, la legislacién vigente en materia de consulta publica indica lo siguiente:

Procedimiento para la consulta de regulaciones sectoriales

Avrticulo 140. Cuando los érganos o entes publicos, en su rol de regulacion sectorial, propon-
gan la adopcion de normas reglamentarias o de otra jerarquia, deberan iniciar el correspon-
diente proceso de consulta publica y remitir el anteproyecto a las comunidades organizadas.
En el oficio de remision del anteproyecto correspondiente se indicara el lapso durante el cual
se recibiran por escrito las observaciones, el cual comenzard a correr a partir del décimo dia
habil siguiente a la entrega del anteproyecto correspondiente.

Paralelamente a ello, el 6rgano o ente publico correspondiente difundira a través de cualquier
medio de comunicacion el inicio del proceso de consulta indicando su duracién. De igual
manera lo informara a través de su pagina en Internet, en la cual se expondra el o los docu-
mentos sobre los cuales verse la consulta.

4 Publicado en Gaceta Oficial N° 5.890 Extraordinario del 31-07-2008.

Al respecto, autores como Brewer-Carias sostienen que tal cambio carece de efectos dado que el
articulo se refiere a la “adopcion de normas reglamentarias o de otra jerarquia”, por lo que las
normas legales (como lo serfan los decretos con rango, valor y fuerza de ley) entrarian en este
Gltimo grupo. VVéase Brewer-Carias, Allan. “El derecho ciudadano a la participacion popular, y la
inconstitucionalidad generalizada de los Decretos-Leyes 2010-2012, por su caracter inconsulto” en
Revista de Derecho Publico, N° 130, 2012, pp. 85-88.

El Gltimo aparte del articulo 135 precisaba que “[a] los efectos de su participacién en la consulta
sobre politicas y normas para la regulacion del sector respectivo, cada 6rgano o ente publico lle-
vard un registro de las comunidades organizadas y las organizaciones plblicas no estatales cuyo
objeto se refiera al sector y que soliciten libremente su inscripcién”. Tal redaccion fue reformada
en el DRVF-LOAP del afio 2008 por: “[IJos érganos y entes pablicos Ilevaran un registro de las
comunidades organizadas cuyo objeto se refiera al sector correspondiente” (articulo 138).

El régimen de la legislacion excepcional es desarrollado en los articulos 337 a 339 de la Constitu-
cion de la Republica, insertos en el capitulo 11 (de los estados de excepcion) del titulo VIII (de la
proteccion de esta Constitucion).

8 Publicado en Gaceta Oficial N° 6.147 Extraordinario del 17-11-2014.



208

REVISTA DE DERECHO PUBLICO N° 142/2015

Durante el proceso de consulta cualquier persona puede presentar por escrito sus observacio-
nes y comentarios sobre el correspondiente anteproyecto.

Una vez concluido el lapso de recepcion de las observaciones, el 6rgano o ente publico podra
fijar una fecha para que sus funcionarias o funcionarios, especialistas en la materia que sean
convocados y las comunidades organizadas intercambien opiniones, hagan preguntas, reali-
cen observaciones y propongan adoptar, desechar o modificar el anteproyecto propuesto o
considerar un anteproyecto nuevo.

El resultado del proceso de consulta tendra caracter participativo no vinculante.
La nulidad como consecuencia de la aprobacion de normas no consultadas y su excepcion

Articulo 141. El 6rgano o ente pUblico no podra aprobar normas para cuya resolucion sea
competente, ni remitir a otra instancia proyectos normativos que no sean consultados, de
conformidad con el articulo anterior. Las normas que sean aprobadas por los 6rganos o entes
publicos o propuestas por éstos a otras instancias seran nulas de nulidad absoluta si no han
sido consultadas segun el procedimiento previsto en el presente Titulo.

En caso de emergencia manifiesta, por fuerza de la obligacion del Estado en la seguridad y
proteccion de la sociedad o en los casos de legislacion excepcional previstos en la Constitu-
cion de la Republica Bolivariana de Venezuela, la Presidenta o Presidente de la Republica,
gobernadora o gobernador, alcaldesa o alcalde, segln corresponda, podra autorizar la apro-
bacion de normas sin la consulta previa. En este caso, las normas aprobadas seran consulta-
das seguidamente bajo el mismo procedimiento a las comunidades organizadas; el resultado
de la consulta debera ser considerado por la instancia que aprob6 la norma y éstas podran ra-
tificarla, modificarla o eliminarla.

De las normas citadas -que junto a otros 3 articulos® conforman el titulo VI del DRVF-

LOAP (de la participacion social en la gestion publica)- se puede observar con meridiana
claridad que antes de dictarse cualquier regulacion sectorial, el érgano o ente competente
debera llevar a cabo el proceso de consulta publica que consistird en (1) La remision del
anteproyecto a la comunidad organizada e (2) Informar a la colectividad del mismo a través
del portal web de la Administracion y cualquier otro medio de comunicacion®®; con el fin de
que todo interesado puede presentar sus observaciones, que en ningin caso tendran caracter
vinculante.

De no celebrarse este proceso -y no operar alguno de los supuestos previstos en la ley

que permitirian al Presidente de la Republica, los gobernadores o alcaldes aprobar la regula-
cion sin consulta previa'- la norma aprobada estara viciada de nulidad absoluta.
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El 139 sobre la promocion de la participacion ciudadana; el 142 respecto a la obligacién de la
Administracion Pablica de informar a la poblacidn sobre sus actividades; y el 143 en relacion con
la obligacion de los érganos y entes de la Administracion Publica de colocar a disposicion de los
administrados el esquema de su organizacion y la de los 6rganos dependientes o entes adscritos,
asi como guias informativas sobre los procedimientos administrativos, servicios y prestaciones
aplicables en el ambito de su competencia.

Véase Brewer-Carias, Allan. Principios del Régimen Juridico de la Administracién Pablica con-
forme a la Ley Organica de la Administracion Publica 2001, pp. 37-38. Disponible en http://
g00.gl/t9Zlet.

En cuyo caso la consulta tendria caréacter posterior y se desarrollaria “bajo el mismo procedimien-
to”, debiendo la autoridad que dict6 la norma tener en cuenta los resultados para la ratificacion,
modificacion o eliminacion del texto.
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No obstante lo aqui dicho, la Sala Politico Administrativa del Tribunal Supremo de Jus-
ticia ha entendido que la obligacion de consulta publica, en los términos que prevé la ley, no
es tan obligatoria ni tan pablica.

Asi lo sostuvo, por ejemplo, en su reciente sentencia N° 0522/2015% del 12 de mayo
(publicada el 13 del mismo mes) a través de la cual declaro sin lugar la demanda de nulidad
interpuesta por una sociedad mercantil contra la resolucion del Ministro del Poder Popular
para el Ambiente N° 20, del 27 de febrero de 2008, que prohibid la construccién de nuevas
infraestructuras dentro del Parque Nacional Archipiélago Los Roques y dict6 las normas que
regularian la venta de las construcciones existentes en el mismo®,

En el fallo comentado, la Sala, luego de citar los articulos 6 y 62 del Texto Constitucio-
nal y 136 y 137 de la LOAP (vigentes ratione temporis) -asi como un par de sus fallos ante-
riores en la materia*- consideré que, aun cuando la consulta “queda abiert[a] a cualquier
persona interesada que requiera hacer observaciones, debe precisarse que en lo que atafie a la
obligacion [...] de realizar la remision del anteproyecto [...], esta queda circunscrita [...] a
las comunidades organizadas, cuyo registro queda a cargo de todos los entes publicos”.

Con motivo de lo anterior, la Sala concluyé que “quien pretenda que los 6rganos juris-
diccionales declaren la violacion a lo establecido en los articulos antes mencionados debe
acreditar que cumplio con su carga de probar que se ha constituido como una ‘comunidad
organizada’ y que se encuentra inscrito en el registro” pues, de lo contrario, “no surge [...] la
obligacion de dirigir para su consulta el anteproyecto de [...] norma”, dada “la imposibilidad
material de la Administracion Publica de conocer y notificar a todas y cada una de las organi-
zaciones 0 grupos que pudieran ser titulares del derecho a participacion”®.

Todo ello, pese haber afirmado en pérrafos anteriores que “la intervencion popular es
esencial en el modelo democratico disefiado por el Constituyente”.

2 Caso: Promociones La Madrugada C.A. Disponible en http://goo.gl/WUAaD6

Segun el articulo 2 de la resolucion, “[I]as ventas de infraestructuras existentes en el Parque Na-
cional Archipiélago Los Rogues, deben ser autorizadas previamente por la Autoridad Unica de
Avrea del Parque Nacional y por el Presidente del Instituto Nacional de Parques, teniendo la Re-
publica por 6rgano de la autoridad competente, el derecho preferente para su adquisicion, sujeto al
respectivo avalto que determine el valor del inmueble en venta”. En caso que no se cumpla con
esta disposicion, “las ventas [...] seran nulas de pleno derecho” (articulo 2).

Especificamente, el N° 0932/2009 (caso: Cerveceria Polar, C.A.) -cuya extracto reitera lo dicho
por la norma- y N° 1511/2013 (caso: Red de Padres y Representantes) donde se sefial6 que las dis-
posiciones legales sobre la consulta publica “fortalecen y profundizan la participacion ciudadana
[...] ya que las decisiones que adopten los 6rganos del Poder Publico en ejercicio de sus facultades
y potestades constitucionales, no pueden ser impuestas a espaldas del pueblo en tanto titular origi-
nario de la soberania”, y que tal consulta tiene “[c]omo objetivo especifico [...] difundir la infor-
macion y promover la participacion de la sociedad, sistematizando los intereses generales de los
ciudadanos como integrantes de la comunidad y garantizando con ello la satisfaccion de sus nece-
sidades publicas, al incorporarlas en el anteproyecto o en la toma de decisiones”. Disponibles en
http://goo.gl/bOIZI9 y http://goo.gl/30BRAE, respectivamente .

La Sala reitera asi lo ya dicho en los fallos N° 1063/2008 (caso: Venezolano de Crédito, S.A.) y
N° 1621/2009 (caso: Venezolano de Crédito, S.A.), disponibles en http://goo.gl/YIVKRV y
http://goo.gl/aY8slh, respectivamente.
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En vista de la argumentacion brindada por la Sala, consideramos que se ha generado una
modificacion del alcance y contenido de la consulta publica -tal como fue prevista por el
legislador nacional- ya que, si bien no discutimos que la obligacion de “remitir el anteproyec-
to” existe es respecto a la comunidad organizada®, ello no equivale a sostener -como lo hizo la
Sala- que esa remision, por si sola, satisface el mandato del legislador puesto que el articulo 140
del DRVF-LOAP incluye una segunda obligacion en relacion con la consulta. A saber: que
“paralelamente” la Administracion dé a conocer el inicio del proceso y el texto del anteproyecto
para que “cualquier persona puede presentar por escrito sus observaciones y comentarios”.

Asi, la Sala pareciera confundir el deber de “remitir el anteproyecto para su consulta a
las comunidades organizadas”, como una de las obligaciones que acarrea la consulta publica,
con esta Gltima como un todo; lo cual obra en perjuicio de los administrados y el “derecho a
la participacion ciudadana” que la Sala afirma custodiar y proteger al garantizar “la interven-
cion deliberada y consciente de los ciudadanos™".

En este sentido, no negamos que la “comunidad organizada” sea quien esta legitimada
para demandar en sede contencioso administrativa la nulidad de una regulacion sectorial por
el hecho que la Administracion no le haya remitido el anteproyecto; sin embargo, ello no
significa que un administrado por su propia cuenta no pueda demandar tal nulidad en caso
que el dérgano o ente pablico no haya procedido a informar a la colectividad del inicio del
proceso de consulta y haya puesto a su disposicién (si bien no remitiéndolo) el texto del
anteproyecto®.

Este, y no otro, entendemos que es el sentido que se desprende de lo previsto tanto por
el legislador nacional como por el Constituyente al regular la participacion ciudadana como
un mecanismo que tiende a la formacion, ejecucion y control de la gestion publica; pues, de
lo contrario, la norma carecia de contenido respecto a la posibilidad de cualquier persona de

®  Aun cuando podria debatirse cuando existe una “comunidad organizada” y si tal calificativo lo

otorga el registro ante cada uno de los érganos y entes de la Administracion que dicten regulacio-
nes sectoriales (por lo que podria darse el caso de ser una “comunidad organizada” en “X” minis-
terio pero no en el “Y”); a lo que habria de sumarsele lo ya dicho al inicio de estas notas sobre
coémo ha variado la consagracion legislativa de este registro y su relacion con la consulta pablica
en la LOAP y los DRVF-LOAP.

Sentencia N° 1511/2013 de la Sala Politico Administrativa, ya citada.

Asi -incluso- parece haberlo reconocido la Sala Politico Administrativa en el afio 2012 cuando, al
decidir la apelacion ejercida contra una sentencia de la Corte Primera de lo Contencioso Adminis-
trativo que declaré improcedente la medida cautelar solicitada en una causa seguida contra la
Normativa de Tecnologia de la Informacion, Servicios Financieros Desmaterializados, Banca
Electrénica, Virtual y en Linea dictada por la Superintendencia de Bancos y Otras Instituciones
Financieras, sefialé que “si bien la remision del anteproyecto a las comunidades organizadas y or-
ganizaciones publicas no estatales inscritas en el registro al que se referia el articulo 135 eiusdem,
constituye una parte del procedimiento para la elaboracién de normas previsto en la Ley Orgéanica
de la Administracion Publica de 2001, este no se agota con la realizacion de dicho tramite, pues el
articulo 136 de ese cuerpo normativo, también prevefa la publicacion en la prensa nacional de la
apertura del proceso de consulta y la posibilidad para cualquier persona de presentar por escrito
sus observaciones y comentarios dentro del plazo que se dispusiera para ello”. Hemos de destacar
que la Sala no hizo algun otro pronunciamiento al respecto y, luego de decir la apelacion sin lugar,
devolvio el expediente a la Corte Primera de lo Contencioso Administrativo que, al momento de
redaccion de estas lineas, aln no se ha pronunciado sobre el fondo del asunto. VVéase la sentencia
N° 0186/2012 de la Sala Politico Administrativa (caso: Venezolano de Crédito, S.A.). Disponible
en http://goo.gl/h94WMa.
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presentar sus observaciones, tal como lo establece el propio articulo 135 del DRVF-LOAP
vigente, en su primer aparte, al indicar que “[1]as personas podran, directamente o a través de
las comunidades organizadas, presentar propuestas y formular opiniones sobre la gestion de
los 6rganos y entes de la Administracion Pdblica, asi como participar en la elaboracién de los
instrumentos de contenido normativo”.

El asunto no deja de ser curioso ya que la Sala Politico Administrativa reconoce la con-
sulta publica como esencial e indica que ella podra darse tanto a través de la comunidad
organizada como individualmente, pero luego afirma que el proceso solo serd impugnable si
el interesado demuestra que se constituyé como una comunidad que esté registrada. En caso
contrario, no se oiria ningdn reclamo en cuanto la violacion de esta consulta cuyo objeto,
como ha indicado la propia Sala, es que las normas no sean “impuestas a espaldas del pueblo
en tanto titular originario de la soberania”.

Pero el asunto no termina ahi, pues la Sala procedié a esgrimir otro argumento a favor
de por qué en este caso no se habia violado la letra de los articulos 136 y 137 de la LOAP
(hoy 140 y 141 del DRVF-LOAP).

Asi, la Sala afirm6 que dado que la resolucion impugnada tenia por objeto “conservar y
proteger el Parque Nacional Archipiélago Los Roques”, en el caso particular “cobra relevan-
cia el derecho constitucional al ambiente (articulo 127), por lo que en criterio de esta Sala, los
derechos relativos a su preservacion en virtud del interés general que representa, deben pre-
valecer sobre derechos particulares” dadas “las repercusiones que las normas de proteccion
ambiental producen no solo en el entorno inmediato de las comunidades [...] sino porque
tales consecuencias trascienden y afectan la calidad de vida de los seres humanos y los ani-
males, contribuyendo a fortalecer el fragil equilibrio de los ecosistemas”.

Lo anterior llevo a la Sala “indefectiblemente a concluir que en el marco de un estado
democratico y social de derecho y de justicia, que limita el derecho de propiedad por causas
de utilidad puablica y el interés general o social, debe tener preeminencia la proteccion de los
derechos ambientales frente al interés particular” por lo que “se configura el supuesto excep-
cional previsto en el articulo 137 [...] dado que la resolucion impugnada se dictd a los fines
de la proteccion del ambiente, [...] vale decir, se materializo la preeminencia de los intereses
colectivos (ambientales) sobre los intereses particulares”.

Ya hemos citado in extenso el articulo 141 del DRVF-LOAP que viene a reiterar lo pre-
visto en el articulo 137 LOAP. De este modo, hemos visto que las regulaciones sectoriales
podran ser aprobadas sin pasar por la consulta piblica previa si -y solo si- existe una emer-
gencia manifiesta “por fuerza de la obligacion del Estado en la seguridad y protecciéon de la
sociedad” o se estd en presencia de un estado de “legislacion excepcional”.

Estos son supuestos taxativos, y de ninguno de ellos se extrae la conclusién a la que
arriba la Sala segun la cual, por el hecho de encontrarnos ante un interés colectivo, este debe
imponerse sobre el interés particular y, en consecuencia, la consulta publica deja de ser obliga-
toria.
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De hecho, todas estas circunstancias hacen pensar en acontecimientos de emergencia o
crisis que harian el proceso de consulta publica contraproducente pues impedirian la adop-
cién inmediata de una medida necesaria para afrontar un suceso social, politico, econémico o
natural®,

Y aun en estos casos, tal es la gravedad de la falta de consulta, que la norma hace mencion
expresa a que la regulacién debera ser autorizada por la cabeza del Poder Ejecutivo a nivel
nacional, estadal y municipal®. Circunstancia que, vale decir, la Sala ignora en este caso.

De este argumento surge una interrogante: ¢la consulta publica depende de si la materia
objeto de la regulacién sectorial es de interés colectivo 0 no? La norma en ningn momento
se pasea por esa idea, pero la Sala lo afirma de modo tajante enlazando la proteccién del
ambiente -como interés colectivo- con la mencion que hace la ley en cuanto a la “seguridad y
proteccion de la sociedad”. Supuesto que, como hemos indicado, tiene un sentido diferente al
dado aca por el Poder Judicial.

En cualquier caso, la Sala concluye su fallo sefialando que “en virtud de que la consulta
prevista en la Ley Orgénica de la Administracion Plblica se puede efectuar a posteriori, se
insta a la Administracion a efectuar la referida consulta, todo ello de conformidad con el
derecho a la participacion ciudadana en los asuntos de interés general”.

De este modo la Sala reconoce que todos los venezolanos tenemos derecho a participar
en los asuntos de interés general a traves de la consulta publica. Claro esta, siempre que la
materia no verse sobre un interés general y que actuemos como comunidad organizada pues,
en caso contrario, esta consulta sera flexibilizada y, como sefialamos en péginas anteriores,
no serd ni tan obligatoria ni tan publica.

Queremos finalizar recordando que antes de la LOAP, algunos autores advertian que la
participacion publica en el procedimiento de elaboracion de actos generales “no es simple-
mente un asunto de conciencia democratica, sino también es un problema de calidad” ya que
la regulacion “reflejara adecuadamente los diversos intereses en conflicto y realizard entre
ellos una composicion que globalmente puede considerarse razonable™?, por lo que sefiala-
ban la importancia de su consagracion normativa.

¥ No en vano es que la regulacién debe ser sometida a un proceso de consulta ptiblica posterior.

Véase Muci Borjas, José. “El ejercicio de la funcién normativa por la administracion publica
venezolana” en Derecho administrativo iberoamericano: 100 autores en homenaje al postgrado
de derecho administrativo de la Universidad Catélica Andrés Bello. Caracas 2007, Ediciones Pa-
redes, pp. 591-601.

Chavero Gazdick, Rafael. (1994). “La participacion ciudadana en la elaboracion de actos genera-
les” en Revista de Derecho Publico, N° 59-60, pp. 5-30. Disponible en http://goo.gl/lyg5Qzz.
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Hoy existe la legislacion pero, como hemos visto, la misma es desconocida abiertamen-

te por nuestra Poder Judicial y, en particularmente, la Sala Politico Administrativa?. Lamen-
tablemente, el Poder Ejecutivo no se queda muy atras®.

22
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En adicion a las muestras ya narradas podemos agregar que la Sala Politico Administrativa ha
indicado recientemente que “la no incorporacion en el expediente administrativo de las observa-
ciones escritas consignadas por los interesados en la oportunidad fijada, no es una irregularidad
que conlleve a la violacion de los requisitos establecidos legalmente para la validez de los proyec-
tos reglamentarios de la Administracién Publica” (sentencia N° 0932/2009, ya citada) y que Si se
trata de “una materia netamente de caracter técnico que no es manejada por la mayoria de la po-
blacién, sino que, por el contrario, su implementacion y regulacion requiere del conocimiento es-
pecial de la materia, dichas circunstancias conllevan a excluir la aplicacién de la consulta como
mecanismo de participacion ciudadana” (sentencia N° 0711/2015, caso: Venezolano de Crédito,
S.A. Disponible en http://goo.gl/OSIhLY. Todo ello, claro est4, sin ningln basamento legal.

Si bien escapa del objeto de estas lineas, basta consultar la Gaceta Oficial y los portales web de los
organos y entes de la Administracion Publica para constatar lo poco frecuentes que son los llama-
dos a consulta publica.



