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INTRODUCCION

La cuestion del control jurisdiccional sobre las multiples y variadas manifestaciones que
comporta el ejercicio de la funcion administrativa del Estado se nos presenta como un tdpico
de necesaria atencion para obtener una completa y adecuada comprension de la dimension
que puede alcanzar el plexo integral del Derecho administrativo. Este asunto particular deja
al descubierto que hacemos contacto con una disciplina del conocimiento cientifico que, a la
par de la construccion, sistematizacion y explicacion tedrica de sus contenidos, se nos presen-
ta como una herramienta practica de singular utilidad e inexcusable empleo para el desenvol-
vimiento cotidiano del ciudadano comun, y con ello, de la sociedad en su conjunto.
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Partimos de considerar que la Administracion publica —y junto a ella, toda la organiza-
cion del Estado, en su condicion aparato estructuralmente dispuesto para el ejercicio del
poder publico—, es una expresion avanzada de organizacion social, cuya existencia solo tiene
sentido en funcion del servicio que le corresponde prestar a los individuos de la especie hu-
mana, a las personas, como parte esencial de la sociedad, lo que debe ocurrir dentro de para-
metros de eficiencia en la gestion, al tiempo que también aparecen necesarios referentes de
naturaleza juridica, puesto que resultan involucradas situaciones, relaciones e intereses indi-
viduales y colectivos cuyo cauce natural de desenvolvimiento requiere el adecuado ambiente
de interaccion que el Derecho brinda para reducir los costos de las transacciones sociales y
ofrecer el soporte institucional imprescindible para la practica de la vida civilizada.

Por tales motivos conviene recordar que el Derecho administrativo se construye, se
justifica, se sistematiza y, finalmente, se aplica en su integridad, a partir de la concepcion
de la administracion publica como un fenémeno manifiestamente juridico, con lo que so-
brepasa sus perfiles técnicos, historicos y sociologicos, para quedar encajado en las catego-
rias fundamentales que confluyen en la concepcion del Estado de Derecho. En este sentido
resulta orientador el enfoque que ofrece el profesor Massimo Severo Giannini, cuando
precisa lo siguiente: “... La Revolucion francesa y las revoluciones liberales sucesivas
eliminaron de la escena los tipos estructurales del absolutismo puro y del absolutismo
ilustrado, e introdujeron un nuevo tipo estructural que pronto se llamé de <<derecho admi-
nistrativo>>. He aqui la esencia del acontecimiento, que fue importante porque dio lugar a
la introduccion de un nuevo tipo de Estado, que ha sufrido después grandes cambios cons-
titucionales, pero que ha conservado su modelo estructural entonces adquirido, aunque
cada vez mas perfeccionado...”".

La nueva juridificacion que arropa a la Administracion publica a partir de la construc-
cion de las concepciones filosoficas y politicas que cobran forma y adquieren difusion con
una escala de amplitud determinante durante el siglo dieciocho, se pone en marcha con oca-
sion de las transformaciones operadas por la dinamica social, econdémica y politica que regis-
tra la sociedad occidental a partir de los momentos revolucionarios que se manifiestan con la
independencia de las trece colonias norteamericanas (1.776) en la que se inspira todo el pro-
ceso de independencia de las colonias espafolas y portuguesas que tiene como escenario el
resto del continente americano, al tiempo que influy6 en el desencadenamiento de la revolu-
cion francesa (1.789) y sus consecuencias de todo orden.

La trascendencia de los acontecimientos que acompaiian la puesta en escena de aquellas
novedades conceptuales contribuye, sin lugar a dudas, al vigor con que se produce su implan-
tacion, sin que ello reste significado y potencia al peso especifico y a la eficiencia practica de
tales concepciones, como ha demostrado sobradamente la proyeccion temporal que nos per-
mite su observacion desde la perspectiva del momento actual.

De este modo convergen las nuevas visiones filosoficas y propuestas practicas sobre el
sentido del poder politico, para terminar, generando la efectiva produccion de los cambios
ocurridos en la forma de concebir, legitimar y poner en practica el ejercicio estable, constante
y sistematico de las facultades, potestades y responsabilidades que constituyen el ntcleo duro
del Poder publico, a los efectos de alcanzar los fines antes aludidos.

Ello conduce, en definitiva, al surgimiento de un nuevo cuflo para determinar la estruc-
tura y el funcionamiento de los centros de decision del Estado que incluye, con alto relieve, la

Massimo Severo Gianinni, Premisas socioldgicas e historicas del Derecho administrativo. Institu-
to Nacional de Administracion Pablica, Madrid, 1980, p. 47.
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figura del control juridico sobre su aparato administrativo publico, en particular, sobre sus
decisiones (actos), pero también, sobre los cauces y maneras en que se manifiesta o debe
manifestarse.

En ese contexto —marcado decisivamente por el dinamismo— cobra relevancia la formula
del control juridico sobre la administracion ptblica como una pieza con peso especifico den-
tro del sistema general derivado de esa nueva plataforma conceptual. La férmula del control
sobre la administracion publica —en principio, sobe sus actos— cobra fuerza y se pone de
manifiesto en momentos distintos a lo largo de una extensa trayectoria, con diversos grados
de intensidad y alcance, pero manteniendo su presencia como una constante, tanto desde las
expresiones que se ubican en un punto de vista funcional, es decir, en cuanto a los mecanis-
mos adjetivos o las pautas y técnicas procedimentales del control, como también, desde la
perspectiva del espectro organizativo, mediante la aparicion de estructuras con diverso porte,
que asumen la tarea de llevar adelante la aplicacion de aquellos mecanismos.

En el fondo del asunto subyace, como se percibe sin dificultad, la percepcion del ejerci-
cio del poder, vinculandolo a la idea de la libertad y su efectiva garantia, como un valor
digno de ser preservado, lo que conduce al empleo de las modulaciones de la Ley, en tanto
constituye el referente comtin donde se encuentran, por una parte, la plataforma de los espa-
cios de la libertad del individuo y, por la otra, la debida legitimacion para el ejercicio del
poder que opera, entonces, no solo como soporte de actuacion, sino como un limite, como un
punto de freno, como un parametro de control, en definitiva.

Asi, en la Declaracion de Derechos del Hombre y del Ciudadano de 1789, se parte de
proclamar como cualidades naturales (derechos) del hombre la libertad y la igualdad (articu-
lo 1), en razon de lo cual, los limites a la libertad del hombre solo pueden ser determinados
por la Ley (articulo 4), en tanto la Ley es expresion de la voluntad general (articulo 6) y, en
consecuencia, es una manifestacion de la libertad del individuo, quien concurre a la forma-
cion de esa voluntad general mediante sus representantes, con lo cual, unicamente cuando el
ciudadano es requerido a obedecer en virtud de la Ley, debe obedecer (articulo 7).

De la concepcion vertida en tales postulados formales se deriva la legalizacion del poder
que, a decir de Garcia de Enterria, viene a ser “...la revolucion mas importante probablemen-
te de la historia humana. Todos los actos del poder deberan legitimarse en una ley de cuya
aplicacion se trate”, y agrega de seguidas, “...esto postula un control sobre la actuacion de
los agentes para controlar la legalidad de sus actos™, lo que también recoge la Declaracion al
indicar que la Sociedad tiene derecho a pedir cuentas de su gestion a cualquier agente publi-
co (articulo 15).

Estrechamente asociado con este aspecto de la cuestion general, que comporta la cons-
truccion del Estado de Derecho se hace presente la doctrina de la division de poderes, con
una importante carga de potencial tedrico, que viene acompafiado por efectos funcionales de
consideracion, tal como pone de relieve Garcia-Pelayo, al advertir que el empleo de aquella
doctrina “ ...respondia a una racionalidad axioldgica unilateralmente orientada: el maximo
valor era la libertad, a la que se trataba de garantizar formalmente mediante la limitacion de
la accion del Estado por el freno mutuo de sus potestades; en el Estado social, la libertad es
un valor de primer rango, pero que solo puede hacerse valer articulado a otros (ante todo la
seguridad econdmica) que han de ser garantizados materialmente por la intervencion concer-

2 Eduardo Garcia de Enterria, Problemas del Derecho Publico a comienzo de siglo. Civitas, Madrid,

2001, p. 66.
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tada (y no separada) de los poderes del Estado. En segundo lugar, el modelo de la division de
poderes respondia a una racionalidad organizativa, a una division de las tareas fundamentales
del Estado con arreglo a la cual cada funcion debia estar a cargo de un drgano distinto, preci-
samente de aquel que por su estructura era el mas apropiado para ello...”.

Ahora bien, en cualquier apunte que se intente sobre la materia, no hay posibilidad de
evadir que uno de los signos distintivos del Derecho administrativo y sus instituciones esta en
su “inquieta esencia”, como lo ha calificado Meilan Gil%, lo que, a su vez, es una nota que
viene impuesta por el dinamismo que encierra la esencia medular de la tarea de administrar,
en general, y muy particularmente lo que comporta la administracion publica, en tanto es una
actividad funcional definitivamente marcada por su inseparable maridaje —que en cierta me-
dida se configura como una real y efectiva dependencia— con las transformaciones que dia a
dia ocurren en la forma de vida del ser humano y de la sociedad en su conjunto.

Desde luego, el tema del control juridico sobre la funcion administrativa del Estado, en
tanto expresion mas inmediata de ejercicio del poder publico no escapa al dinamismo indica-
do. En efecto, el Estado, en su integralidad orgéanica y funcional, existe unicamente para
cumplir la funcién de actuar en funcion de los intereses de la colectividad en la cual opera y
sin la cual carece de sentido practico y de cualidad existencial, y dentro del amplio elenco de
manifestaciones funcionales que despliega el Estado aparece la administraciéon como aparato
y funcién que toca de manera directa e inmediata con otras sujetos de derecho que forman
parte del andamiaje publico y, sobre todo, con los que integran el espectro general de la so-
ciedad, por lo que su campo de accion al igual que los ambitos correlativos de control adquie-
ren dimensiones de mayor extension en cuanto a los asuntos que se hacen objeto de atencion,
al tiempo que presentan un ritmo mas intenso en la aparicion de esos nuevos asuntos como
consecuencia directa de las transformaciones culturales y tecnoldgicas.

Todo ello, desde luego, imprime potencia al dinamismo transformador en el ambito de
las manifestaciones del control juridico sobre la administracion publica ampliando progresi-
vamente su campo de accion. Desde ese enfoque encaja, precisamente, el control especifico
sobre las manifestaciones de inactividad, negativa, omision o abstencion, al entenderse que
tales supuestos también configuran contrariedad a Derecho que afecta el debido funciona-
miento de la administracion y, consecuentemente, producen lesion ilegitima en el espacio de
los derechos e intereses de aquellos destinatarios de la actuacion debida, y no cumplida opor-
tunamente.

De este modo, dentro de los multiples enfoques que pueden darse al tema en comento,
optamos por emplear la perspectiva que destaca la valoracion de las manifestaciones del
control jurisdiccional sobre la inactividad de la administracion publica asociada al derecho a
la buena administracion y el buen gobierno que tienen los ciudadanos.

A tales efectos, primeramente, pasamos revista, de manera panoramica, a la progresiva
ampliacion que se ha venido observando en el campo especifico de los controles juridicos
sobre el ejercicio del poder publico, como un efecto natural de la vigencia del Estado de
Derecho, y particularmente, por efecto directo del Principio de legalidad, que viene a ser
reforzado en su vigor, frondosidad y jerarquia por el fenomeno de la constitucionalizacion
del Derecho administrativo. Luego, pasamos a revisar las particularidades que detectamos en

3 Manuel Garcia-Pelayo, Las transformaciones del Estado contempordneo. Fundacion Manuel

Garcia-Pelayo. Coleccion Estudios, Caracas, 2009, p. 55.

Véase: José Luis Meilan Gil, El proceso de definicion del Derecho administrativo. Escuela Nacio-
nal de Administracion Publica. Centro de Formacion de Funcionarios, Madrid, 1967.
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esta concreta formula de control, mediante el contraste con las técnicas mas depuradas, mas
usuales y, por ende, mas desarrolladas, como sucede con el control de legalidad sobre los
actos de la administracion, a tal efecto destacamos las caracteristicas de mayor singularidad
que observamos en el control jurisdiccional sobre la inactividad, entendiendo que el mismo
esta dispuesto con el objetivo de dar adecuada respuesta, en términos de justicia, a una pre-
tension juridica del administrado que debe ser asociada al derecho a una buena administra-
cion y, por tales motivos, se convierte en una expresion mas de las transformaciones constan-
tes del Derecho administrativo contemporaneo.

I. LA VIA EXPANSIVA DEL CONTROL SOBRE LA ADMINISTRACION

Un hecho que no amerita detenerse con mayor extension es que la Administracion pu-
blica, tanto en su estructura como en su funcionamiento esta subordinada, por principio, a las
categorias de eficacia y eficiencia, al igual que a los postulados del Derecho, que se erige
como la plataforma que ofrece legitimidad a todas y cada una de sus expresiones, al tiempo
que se comporta como frontera, como un limite formal y objetivo para sus manifestaciones,
en tanto se entiende que las mismas son expresion de ejercicio del poder publico.

Visto asi, se trata de un sistema que trae consigo la existencia de parametros referencia-
les para evaluar y establecer correctivos, para limitar y controlar el ejercicio del poder recon-
duciéndolo a la prosecucion de los objetivos que tiene pautados y el respeto a los cauces que
conducen su practica, a los fines de dar adecuada satisfaccion a los fines de interés colectivo
que justifican su existencia, con lo que se persigue cubrir, en paralelo, el principio de respeto
a la libertad de las personas, todo lo cual se condensa en la atinada expresion del profesor
Gonzalez Navarro, que define al Derecho administrativo como el Derecho del poder para la
libertad .

Tal vez no reparamos usualmente en la trascendencia del esquema, aunque constituye la
esencia del Derecho Publico y, mas especificamente, del Derecho administrativo. Asi lo puso
en alto relieve Garcia de Enterria, al precisar que “...el Derecho administrativo es un hijo
directo de la consagracion del sistema revolucionario del reino de la ley, el cual supone la
legalizacion completa de toda la accion del Estado sobre los ciudadanos a quienes tinicamen-
te en virtud de la Ley se puede exigir obediencia. En la concepcidn originaria la Ley no ten-
dria otro objeto (Art. 4 de la Declaracion de Derechos de 1789) que asegurar la coexistencia
de las libertades de los ciudadanos entre si, garantizar, en definitiva, la libertad y la igualdad.
Es sobre esta técnica de la legalizacion del poder sobre la que se forma todo el Derecho Pu-
blico moderno, desde las turbulencias iniciales de la Revolucion, Derecho Publico que Napo-
leén consolida y que pasa, seguidamente, a todas las Monarquias europeas, aiin a las mas
reacias a los principios liberales, y desde luego, nada propicias, o muy poco, al principio
democratico. Desde Napoleon el Derecho Administrativo se articula sobre las enormes posi-
bilidades que abria una legalizacion general de las competencias, tanto como técnica de orde-
nacion y control del cada vez mas complejo aparato administrativo, como para establecer un
sistema de libertad de los modernos en el sentido en que este concepto basico fue teorizado
por Benjamin Constant, esto es, como un sistema de seguridad juridica que garantizaba a los
ciudadanos por medio de las Leyes un espacio de libre desenvolvimiento y de predictibilidad
y certeza de la accion del Estado...”

3 Eduardo Garcia de Enterria, Democracia, Jueces y Control de la Administracion. Tercera Edicion,

Ed. Civitas, Madrid, 1997, p. 40
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De esta forma se destaca el papel de los mecanismos de control juridico sobre las mani-
festaciones del poder a través de la administracion publica, particularmente los mecanismos
integrantes del sistema de control jurisdiccional que identificamos como Contencioso admi-
nistrativo, en tanto resultan una técnica de garantia de las relaciones juridicas que se traban
entre diversos sujetos de derecho con el Estado, y mas concretamente, con la Administracion
publica, en razén de la funcidon que le corresponde cumplir, lo que, en definitiva, permite
sistematizar el control jurisdiccional de la Administracién como en el elemento esencial de la
relacion juridico administrativa, consistente en la garantia de esa singular relacién, por me-
dio de la cual se define el perfil conceptual del Derecho administrativo.

Ast lo considera Marcello Caetano en la sencilla pero muy clara y precisa sistematiza-
cion que emplea para explicar el contenido del Derecho administrativo, montada en torno a la
categoria de la relacion juridico administrativa.

En esa aproximacion el catedratico portugués expresa, entre otras ideas, lo siguiente:
“...El elemento especifico de la relacion juridica es la garantia de que los poderes y deberes
en que consiste se haran efectivos, mediante el empleo de la coaccion, si fuere necesario...De
este modo el titular del poder sabe que su libertad de obrar no encontrara ninguna resistencia
legitima: las resistencias que se le opongan serdn ilegitimas y deben apartarse con la fuerza.
El titular de un deber sabe que esta obligado a cumplirlo bajo pena de verse compelido, en el
caso de no hacerlo, a comportarse de acurdo con su obligacion...No debemos olvidar que la
garantia de la relacion no reside propiamente en el hecho de la coaccion, sino en la posibili-
dad de utilizarla...”, y mas adelante el autor aflade: “...La organizacion de la garantia de los
derechos de los administrados es, en definitiva, el punto esencial del Derecho administrativo:
sin ella no existirian relaciones juridicas, porque no habré posibilidad de obligar a la Admi-
nistracion a cumplir las obligaciones que legalmente contrae...”.

En consecuencia, se entiende que la técnica del control jurisdiccional sobre la Adminis-
tracion publica —en su condicion de sujeto imprescindible para la existencia de la relacion
juridico-administrativa que, a su vez, es la categoria que aporta sentido y contenido al Dere-
cho administrativo— resulta un elemento esencial para la totalidad de la construccion doctri-
naria de la disciplina, ademas de ser herramienta primordial para su aplicacion en la practica
forense.

Ahora bien, al lado de los soportes tedricos que se hacen presentes en las construcciones
funcionales del control juridico sobre la Administracion, entendiendo que el respeto al valor
fundamental de la libertad como derecho y garantia del individuo conduce a poner en brete el
ejercicio del poder del Estado que se manifiesta por medio de esta funcion, es oportuno reco-
ger alguna breve referencia a la trayectoria que se registra en la practica como proceso de esa
construccion que, en buena medida, se asocia también con la construccion misma del Dere-
cho administrativo como disciplina, lo que habla de su importancia sustancial.

En este aspecto de la cuestion es suficientemente conocido el caracter de pieza clave
que ostenta la figura del Consejo de Estado francés; asi lo califica, dentro de una linea de
pensamiento compartida pacificamente por la doctrina del Derecho administrativo, en el
amplio espectro comparado latinoamericano, el profesor Farias Mata, al indicar que: “...Sin
su propia existencia y sin la obra jurisprudencial y doctrinaria en si misma considerada del
Consejo de Estado Francés, es casi seguro que los principios de derecho —ya universales y de

6 Marcello Caetano, Tratado Elemental de Derecho Administrativo (Teoria General). (Traduccion

Laureano Lopez Rodo6). Editorial Sucesores de Gali, Santiago de Compostela 1946.
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los cuales somos usufructuarios— cuya consagracion se debe a la Revolucion Francesa, o no
hubiera tenido permanencia en el tiempo, o hubieran sido desvirtuados por los cambios poli-
ticos que en forma ciclica se sucedieron a partir de 1789...”"7.

A los efectos del interés inmediato sobre el asunto concreto que concierne a estas lineas,
destacan dos notas dentro de esa ya prolongada trayectoria. Estas son, por una parte, la evo-
lucion creciente de los medios de impugnacion que se acumulan a partir del inicial recurso
por exceso de poder como pretension frente a los actos de la Administracion, y luego, la
ampliacion del titulo que legitima el ejercicio del control sobre el aparato administrativo
publico, mediante el paso de la justicia retenida a la justicia delegada, instalandose asi una
verdadera jurisdiccion especializada, distinta de la ordinaria.

De esa manera, se ensancha el espectro de los recursos o medios de accion procesal de
diferente factura formal, para concurrir a demandar justicia como consecuencia de actuacio-
nes y conductas la Administracion publica, lo que obedece a la deteccion progresiva de su-
puestos diferentes que ameritan proteccion jurisdiccional a favor de los sujetos de derecho
vinculados con ella, en razén de las multiples manifestaciones que comprende esa funcion.
Pero, ademas, y en paralelo, se va haciendo cada vez mas independiente la funcion del con-
trol juridico sobre el poder de la administracion, asi como las técnicas y oportunidades que se
ponen a disposicion de los sujetos (administrados) para su expresion, y con ello, se hace mas
amplio el espacio de las facultades y los poderes del juez, a los efectos de asegurar la eficien-
cia del control.

En nuestro criterio es obvio que tal evolucion, marcada por la tendencia clara y sosteni-
da hacia la ampliacion de los supuestos de control y las técnicas para su aplicacion, no puede
entenderse como un guion preestablecido de forma anticipativa con determinacion de sus fases
0 etapas, como se programa un proyecto sobe el cual se ejerce un dominio absoluto o, cuando
menos, suficiente como para conducirlo hacia la obtencion de determinados resultados.

Antes bien, consideramos que, en buena medida, todas estas proyecciones obedecen a
una direccionalidad impuesta desde fuera, como resultado de la evolucion de la sociedad, tal
como hemos dicho antes, por el efecto del incremento cuantitativo y los cambios cualitativos
de las relaciones entre los distintos sujetos actuantes, particularmente entre los individuos, las
personas naturales, y el Estado, lo que conduce directamente a la multiplicacion de los reque-
rimientos de proteccion para las situaciones involucradas, por ser susceptibles de lesion o,
sencillamente, por ser situaciones que legitiman al sujeto que las ostenta para adelantar ini-
ciativas de control. Es asi como se perfilan mecanismos de proteccion de corte profilactico y
terapéutico, para preservar los intereses colectivos, asi como los derechos e intereses juridi-
cos individuales, objeto de garantia juridica.

De alli la trayectoria que dibuja el ensanchamiento y la diversificacion progresiva que se
presenta, en forma sostenida, sobre los instrumentos y modalidades de control jurisdiccional
que se incorporan al sistema contencioso administrativo. En efecto, se pasa de un nticleo
reducido, representado por el recurso por exceso de poder como instrumento disponible en el
esquema inicial que se construye en sede del Consejo de Estado, a la amplia gama de medios
de impugnacion, generadores en algunos casos de diversos cauces procesales para atender las
particularidades de las pretensiones deducidas, que de manera general y practicamente uni-
versal reconoce el sistema contencioso administrativo del momento actual.

Luis Henrique Farias Mata, “El Consejo de Estado Francés: Juez de la Administracién Publica y
garante de la continuidad revolucionaria”. En Revista de la Facultad de Ciencias Juridicas y Poli-
ticas N° 78. Universidad Central de Venezuela, Caracas, 1991, p. 13.
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Para entender cabalmente la magnitud de esa trayectoria es conveniente advertir su rela-
cion con la igualmente progresiva y sostenida expansion que experimenta la administracion
publica en cuanto a la variacion en campos de atencion e intensidad de intervencion que
atienden las unidades de decision que la conforman, lo que apunta a la multiplicacion de
posibles supuestos de infraccion al ordenamiento juridico y eventuales lesiones a sujetos de
derecho, con lo cual, ante la realidad de un aparato estatal que crece decisivamente en el
campo de sus manifestaciones y responsabilidades, con la significativa incorporacion del
elenco de modalidades prestacionales a sus tradicionales expresiones de actuacion, resultaba
insuficiente e ineficaz un sistema de control juridico —en particular el control de corte juris-
diccional- reducido a la posibilidad de revision de los actos juridico formales provenientes de
la funcién administrativa.

Ya hemos aludido a esta cuestion, en otra oportunidad, advirtiendo que “... Ante el
nuevo panorama, se abre el espectro del control, no solo en cuanto a la variedad de motivos
de impugnacion del acto, o de la diversidad de actos susceptibles de ser sometidos a control,
sino lo que mas directamente nos interesa en esta oportunidad, se incluye el control de otras
formas de manifestarse la Administracion, que pueden resultar contrarias al ordenamiento y
lesivas a las situaciones juridicas individuales o colectivas. Se incorpora asi el control de la
conducta de los 6rganos del Poder Publico, principalmente por lo que se refiere a supuestos
de inactividad, al reconocerse como supuesto de pretension procesal la posibilidad de solici-
tar pronunciamiento judicial, en proteccion de una situacion juridica individual o colectiva,
omisiva o de inactividad, o contra una negativa indebida del Poder Publico, y particularmente
de la administracion publica, por el papel proactivo, gerencial, de interlocutor directo con los
ciudadanos que le corresponde cumplir...”8, con lo cual, se pone de manifiesto que con este
nuevo umbral de control se busca ofrecer una formula utilitaria mediante la cual, ademas de
preservar el orden juridico, se apunta a la realizacion efectiva de los objetivos de interés
general que se persiguen, pues administrar no se puede reducir a actuar a ciegas, cumpliendo
y aplicando reglas en forma mecanica, sino conseguir objetivos de eficacia, lo que no se logra
con la inactividad.

Por ello, estos supuestos de abstencion o inactividad, se convierten en omisiones del
cumplimiento de un deber juridico que recae en el decisor publico, en el 6érgano que esta
dotado de potestades y competencias, precisamente, para actuar, para hacerlas efectivas en
decisiones o acciones, de acuerdo a los postulados legales aplicables y no simplemente para
aumentar de manera virtual su caudal de facultades juridicas; de modo tal que, existiendo tal
prevision legal que pauta la conducta activa como un deber, la falta de actuacion se traduce
en una contrariedad a derecho, esto es, en una infraccion susceptible de ser controlada, a fin
de garantizar la prevalencia del orden juridico establecido, y con ello, proteger las situaciones
e intereses juridicos que pudieran resultar ilegitimamente lesionados como consecuencia de
la situacion de inactividad.

El dato a destacar desde el punto de mira empleado en esta aproximacion, consiste en
poner de relieve que el hecho de que el control jurisdiccional sobre la administracion ya no se
circunscribe a la verificacion del grado de sintonia de sus actos formales con el ordenamiento
juridico, puesto que también alcanza a sus conductas, con lo cual, se incorporan al &mbito del
control, las omisiones o inactividades, por ser estas también infracciones al ordenamiento que
igualmente lesionan los derechos e intereses subjetivos singulares o colectivos.

8 Cfr. Armando Rodriguez Garcia, “La inactividad del Estado como objeto de la pretension procesal

del administrado”. En Ensayos de Derecho Administrativo. (VVAA). Tribunal Supremo de Justi-
cia, Coleccion Libros Homenaje N° 13, Caracas, 2004, p. 468.
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En conclusion, se destaca una clara expansion en el contenido y el alcance del control
jurisdiccional sobre las instancias del Poder Publico, en particular, sobre la administracion,
con todo lo que ello implica como concepcion filosofica del Derecho administrativo, y con
ello, en lo que hace a su impacto sobre el espectro de las categorias sustantivas y adjetivas
que le son propias.

En efecto, la proyeccion del control jurisdiccional més all4 de los actos, como una de las
multiples formas de expresion de la funcion administrativa del Estado, habla de la progresiva
ampliacion del alcance de la justicia como valor de orden primordial, tanto en el plexo teori-
co como en el espacio de las realizaciones practicas, regulares o cotidianas del Derecho ad-
ministrativo, que se inscriben en la decisiva tendencia para reducir las inmunidades del Poder
publico mediante la formula del absoluto respeto a los derechos de los ciudadanos, a efectos
de garantizar el debido equilibrio entre los sujetos que se vinculan a través de las relaciones
juridico administrativas.

Adicionalmente, la ampliacion de los supuestos de control impulsa la redefinicion, la
nueva interpretacion, o la adaptacion de algunas de las categorias, técnicas y modalidades
instrumentales propias de esta disciplina juridica para, de esa manera, facilitar el cumplimien-
to de los objetivos del control jurisdiccional, lo que trae consigo la adaptacion de los moldes
y pautas procesales asi como la revision de las concepciones sustantivas asociadas al tema de
la conducta (actividad e inactividad) de la Administracion publica, con lo que cobra vigencia
practica el postulado 16gico segin el cual cada Derecho sustantivo genera su propio Derecho
adjetivo, es decir, el sistema procesal que le sirve de complemento para hacer eficientes las
categorias sustantivas que le sirven de sustento basico o conceptual, sin lo cual, todo proceso
carece de sentido y funcion real.

De alli que la comprension de las modalidades procesales asi como su adecuado manejo
requieran por igual del conocimiento especifico y la interpretacion pertinente de los concep-
tos sustantivos o materiales a los cuales aquellas deben su existencia, pues no es dable un
cauce procesal en abstracto, vacio de referente sustantivo, sin relacion directa con una institu-
cioén o categoria juridica que arrope una relacion, una situacion, un derecho subjetivo, o un
interés individual o colectivo para cuya efectiva realizacion o proteccion deba su empleo ese
proceso, como instrumento dispuesto para procurar la realizaciéon de la justicia como fin
ultimo del Derecho. Ello invita a pasar revista, al menos brevemente, a lo que podemos en-
tender como inactividad de la administracion, para luego entrar a la revision de su control.

II. SUPUESTOS DE INACTIVIDAD DE LA ADMINISTRACION.

La compleja y muy amplia variedad de contenidos que cumple el Estado a través de la
funcion administrativa es una realidad incuestionable. Para constatarlo, basta revisar el espa-
cio que ocupan los temas propios de la administracion en la edicion diaria de cualquier Gace-
ta o Boletin Oficial del Estado, por solo hacer mencion a las decisiones o asuntos que ameri-
tan aparecer en esa publicacion. Este elemental dato referencial aumenta exponencialmente si
se considera que el registro de tales tipos de asuntos y decisiones también aparece en los
medios de publicacion oficial de las distintas administraciones o gobiernos territoriales (in-
termedios y locales) que se integran el Estado nacional en funcién de la forma que este adop-
te, con lo cual se hace— cuantitativa, y sobre todo, cualitativamente —mucho mas extenso y
variado, lo que se expande ain mas cuando se incorporan las decisiones provenientes de
estructuras de la Administracion publica funcionalmente descentralizada.

Entonces, se confirma la existencia de una amplia gama de presupuestos facticos que
reclaman la presencia de la funciéon administrativa, acompafiando asi —en términos simétri-
cos— a la variada expresion de manifestaciones de la actividad humana que, por su alcance
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colectivo, escapan a la posibilidad practica de resolucion individual y, en consecuencia, requie-
ren ser atendidos desde la perspectiva del interés general o colectivo, cuya gestion se asigna a
las agencias de las Administraciones publicas, como estructuras dispuestas a tal efecto.

De igual manera, la respuesta institucional frente a tan amplia y variada gama de su-
puestos se expresa mediante modalidades diversas (actos concretos —expresos o tacitos—,
actos normativos, medidas y actuaciones técnicas o materiales, etc.) que tienen, como comun
denominador, su cualidad juridica, el hecho de ser actuaciones o decisiones relevantes para el
Derecho.

Igualmente, se aprecia como rasgo comun, el requerimiento de su existencia, es decir, la
exigencia o necesidad de que las respuestas se produzcan efectivamente, la demanda practica
eficiente por la manifestacion activa de la administracion, de donde resulta factible que tam-
bién ocurra la expresion correlativa de ausencia de decision o actuacion, esto es, de la inacti-
vidad u omision, en cuyo caso, de igual modo, se producira algin efecto juridico, pues esa
circunstancia debe tener interés para el Derecho.

La sistematizacion de las posibles manifestaciones que comprende la administracion
publica permite disponer de un cuadro general de sus contenidos. Al efecto, por su sencillez y
precision, empleamos la que ofrece Moles Caubet, al distinguir entre las funciones adminis-
trativas, que se resuelven en actos normativos (reglamentos) y actos administrativos genera-
les o singulares; y los cometidos administrativos, que a su vez se descomponen en servicios
publicos, que dan lugar a prestaciones obligatorias, permanentes y estables, regidas por la
administracion, y empresas administrativas, que se expresan en negociaciones de caracter
industrial o comercial, todo lo cual queda sujeto al régimen juridico administrativo, es decir,
al Derecho administrativo® que, de igual manera, recoge regulaciones dirigidas a establecer y
preservar efectivamente las garantias y derechos de los destinatarios de todas y cada una de
las manifestaciones de la administracion, segun sea el caso, mediante los mecanismos de
control que alcanzan por igual, tanto la presencia como la ausencia de tales manifestaciones,
es decir, controles jurisdiccionales que tienen como objeto revisar y pronunciarse sobre la
validez y consecuencias juridicas que derivan de la actividad y de la inactividad de la admi-
nistracion publica.

Desde luego, hay una clara simetria entre los supuestos de actividad y los supuestos de
inactividad, en el sentido de que la hipotesis de inactividad es simplemente la ausencia de la
actividad esperada, debida o prevista por la norma, como la pauta de actuacion del agente
administrativo.

Entendemos que, términos generales, dentro del acapite genérico de denominamos inac-
tividad se pueden distinguir, segln el caso, una diversidad de supuestos especificos, como
son los casos de silencio, omision, negativa y abstencion, cada uno de los cuales presenta
caracteristicas particulares en su configuracion, lo que puede llevar, en consecuencia, a la
presencia de particularidades diferenciales en lo que se refiere a las pautas procesales del
correlativo control, para de ese modo guardar la debida coherencia entre el objeto de control
y su resultado, como vamos a ser mas adelante.

Como resulta logico entender, los alcances, y mas atn, los efectos juridicos de la inactivi-
dad, asi como el perfil que dibujan esos supuestos desde el punto de vista de la manera en que

Antonio Moles Caubet, “Lecciones de Derecho Administrativo”. En Revista de la Facultad de
Ciencias Juridicas y Politicas, Numero 84. Universidad Central de Venezuela, Caracas, 1992, p.
133 yss.
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se expresa la omision de la administracion, seran diferentes seglin se presente de cada uno de
los supuestos antes enunciados; del mismo modo, su proyeccion sera distinta en funcién de que
sus efectos afecten a un interés colectivo o una situacion subjetiva singular o individual.

Ciertamente, no tienen el mismo perfil ni generan igual alcance en cuanto a sus efectos
practicos y juridicos, la inactividad de la administracion para la construccién de una obra o la
instalacion y puesta en marcha de un determinado servicio publico previsto en un plan urbano
que la falta de prestacion de un servicio existente a un suscriptor o usuario determinado,
como tampoco son iguales, desde la perspectiva que permite el enfoque empleado, la falta de
atencion médica oportuna a un determinado paciente recluido en una institucion hospitalaria
publica, que la omision o inactividad para cubrir la dotacion de equipos e insumos a esa
misma institucion hospitalaria, una vez que tal dotacion ha sido debidamente evaluada, pre-
vista y presupuestada; son diferentes los supuestos de negativa ilegitima del funcionario ante
la solicitud de inscripcion a registro de un determinado documento y la falta de respuesta
frente a la solicitud de otorgamiento de una determinada constancia a la cual se tiene derecho
(por ejemplo, un titulo universitario, una solvencia fiscal, una licencia o una certificacion),
como también lo son sus efectos; en fin, en cada supuesto de inactividad es posible descubrir
una situacion juridica con caracteristicas propias en cuanto a su envergadura y alcance, por lo
que, de igual modo, pueden perfilarse modalidades especificas en cuanto al control de su
juridicidad, para hacerlo mas coherente con el objeto controlado, con lo cual, se apunta a un
mejor nivel de eficiencia en la finalidad perseguida.

Todo ello lleva a entender que, al igual que sucede con el espectro sustantivo de actua-
cion de la administracion, el espacio que abarca su control, a través de la jurisdiccion conten-
cioso administrativa es mucho mas extenso y variado que el delimitado por el que se ocupa
de la legalidad de los actos y las demandas contra los entes publicos.

Sobre este tema afirmamos anteriormente que el sistema de control jurisdiccional propio
de lo contencioso administrativo no se agota con el recurso de anulacion sobre actos de la ad-
ministracion, aun cuando, por su origen remoto montado en el recurso por exceso de poder, ese
ha sido su figura emblematica, a tal punto, que ha servido de arquetipo para el disefio de buena
parte de los componentes procesales que se emplean para el tramite de las pretensiones deduci-
das en su ambito!’. La inclusion de las pretensiones procesales planteadas con motivo de la
inactividad de la administracion, esto es, con el reverso del supuesto que aporta la figura del
acto, su construccion y sus efectos como objeto del control, abona en favor de la indicada ten-
dencia hacia la ampliacion y variedad de pretensiones, con lo cual se dibuja un mapa mas exten-
so y complejo del sistema de control jurisdiccional sobre la administracion del Estado mediante
el control diferenciado sobre el adecuado cumplimiento de la conducta debida.

A los efectos del objetivo primordial que ocupa nuestra atencion inmediata, la nota de
mayor trascendencia que derivamos de esta realidad viene dada por la progresiva disminu-
cion de los espacios de inmunidad en el que ejercicio del poder publico mediante la amplia-
cion de los mecanismos jurisdiccionales para su efectivo control, 1o que a su vez, habla de la
progresion del Derecho administrativo, en tanto se acredita como un Derecho regulador del
poder para garantizar la libertad del ciudadano, en todas y cada una de sus expresiones.

10 Véase, Armando Rodriguez Garcia, “Medios de impugnacion”. En VVAA: “Avances jurispruden-

ciales del Contencioso Administrativo en Venezuela. XVIII Jornadas J.M. Dominguez Escobar”.
Tomo I1I, Colegio de Abogados del Estado Lara, Barquisimeto, 1993.
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En consecuencia, se distinguen diferentes supuestos sustantivos de inactividad que con-
ducen a la aplicacion del mecanismo de control jurisdiccional, para cuya tramitacion procesal
se adoptan particularidades diferenciales con la finalidad de mantener, para su desarrollo y
decision, la debida coherencia con el supuesto concreto que los motivan. De este modo entran
en juego, primeramente, el supuesto sustantivo, luego, el recurso, como medio de activacion
del control jurisdiccional y, finalmente, el tramite procesal y la decision que resuelve sobre la
pretension, todo lo cual comporta una secuencia que debe guardar coherencia entre sus com-
ponentes, a fin de que el sistema de control funcione adecuadamente, atendiendo al objetivo
de justicia que lo inspira.

Tal como hemos indicado antes, dentro del panorama general que abarca la inactividad
colocamos el supuesto del silencio administrativo; sin embrago, no todo caso de silencio
administrativo conduce, necesariamente, a la posibilidad y oportunidad de poner en marcha
los mecanismos de control jurisdiccional como féormula correctiva especifica contra la inacti-
vidad de la administracion.

En efecto, el silencio administrativo no es mas que la falta de pronunciamiento de la
administracion, en cuanto a la produccion de un acto administrativo, como figura juridica que
expresa la respuesta requerida en aquellos casos en que, de conformidad con la normativa
aplicable, aquella tenga el deber de producirlo. Ahora bien, dependiendo de los efectos juri-
dicos que se asignen normativamente, la ocurrencia del supuesto de silencio tendra o no la
posibilidad de ser controlado mediante los mecanismos procesales que se agrupan bajo el
acapite del control jurisdiccional sobre la inactividad de la administracion.

Asi tenemos que —aun tratdndose de un mismo asunto o tema de interés— no es igual el
efecto juridico que produce la ausencia de respuesta oportuna por parte de la administracion,
ante la solicitud del administrado que da inicio a un procedimiento de primer grado —cuando
se intenta generar una primera decision del 6rgano administrativo— que el efecto juridico
derivado del silencio administrativo producido ante la interposicion de un recurso de reconsi-
deracion o un recurso jerarquico.

En efecto, el ordenamiento juridico positivo suele dar soluciones diferentes segun el ca-
so, asignando un determinado valor al silencio administrativo, que puede ser positivo, con lo
cual se entiende resuelta favorablemente la peticion y, en consecuencia, no habria razon para
esperar una reaccion de control; en el caso de que se asigne un valor de efecto negativo, se
abre la opcion de contrariedad por parte del destinatario, con lo cual, usualmente se permite
acudir a la via del control interno (en sede administrativa) o externo (jurisdiccional), como
una formula de superar la inactividad amparando la garantia del derecho a la defensa, al
permitir la oportunidad de evitar el congelamiento del procedimiento sin resolucion.

Ahora bien, cuando el silencio con efecto negativo opera frente a la solicitud inicial
conducente al procedimiento de primer grado no existe un acto que pueda ser objeto de un
eventual recurso en el cual se aleguen vicios por contrariedad al ordenamiento, lo que se hace
presente es una conducta (inactividad por via de silencio), que como tal, puede ser objeto de
control, con diferentes efectos o consecuencias practicas, determinadas por el ordenamiento
aplicable. Desde un punto de vista practico, carece de sentido limitarse a solicitar la nulidad
del silencio, pues lo que se requiere es que se produzca una decision, con lo cual, el sentido
practico del control frente a la inactividad seré lograr las consecuencias derivadas de la deci-
sion debida y no producida en favor del destinatario legitimado, en caso de ser estas proce-
dentes en derecho, o en su defecto, obtener alguna forma de restitucion de la situacion juridi-
ca lesionada por la inactividad.
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Desde luego, desde la perspectiva de considerar supuestos tedricos, se destaca una abul-
tada diferencia entre el supuesto del silencio administrativo que ocurre en cuanto a la emision
de un acto (procedimiento de primer grado) o la resolucion de un recurso, como se viene de
mencionar, con el supuesto que pudiera resultar de la inactividad consistente en la falta de
instalacion u operacion efectiva de un servicio publico formalmente programado y presu-
puestado, por ejemplo. De esa manera, es evidente la pluralidad de posibilidades que apare-
cen bajo el denominador genérico que abarca la inactividad administrativa como categoria
propia del Derecho administrativo.

Junto a esto, es necesario tener presente que la inactividad es, en si misma, una contra-
riedad a derecho, de donde deriva en buena medida la sujecion al control jurisdiccional, pero,
ademas, al producirse puede venir acompafiada de vicios que atacan la voluntad del sujeto
infractor, como puede ser la desviacion de poder, lo que sera un tema de interés probatorio en
el tramite procesal de la correspondiente accion de control.

Ello conduce a detectar —cuando menos en los alcances que permite una aproximacion
teorica— una pluralidad de particularidades, o inclusive, de formatos procesales distintos, para
dar tramite adecuado a las pretensiones que, en virtud de tales supuestos, se pudieran presen-
tar en sede contencioso administrativa.

III. PECULIARIDADES PROCESALES DEL CONTROL SOBRE LA INACTIVIDAD

Son diversos los aspectos que se presentan como particularidades en el control jurisdic-
cional sobre la inactividad de la administracion, lo que desde el punto de vista metodologico
se suele sistematiza por via de contraste con el mecanismo de control sobre la legalidad de
los actos, es decir, con el recurso de anulacion, el cual, por las razones histdricas y practicas
antes mencionadas se erige como arquetipo procesal en el contenido del contencioso adminis-
trativo.

Las limitantes que impone el esquema planteado para este analisis, solo permiten hacer
una revision general sobre algunas de esas peculiaridades, para lo cual pondremos particular
atencion al dato relativo a la coherencia necesaria entre los factores presentes en los procesos
jurisdiccionales, los supuestos que los ponen en marcha, y los objetivos practicos o efectivos
que se persiguen con cada la modalidad de control, dentro del patron general de la justicia
como soporte fundamental y justificacion esencial del contencioso administrativo, todo lo
cual va unido al sentido garantista y a la progresividad que impregnan como valora principa-
les al Derecho administrativo, tal y como lo hemos reiterado en oportunidades diversas.

Desde luego, el alcance del sistema de control jurisdiccional sobre la administracion,
viene delimitado por el perfil normativo y la evolucion de su tratamiento que recoge la juris-
prudencia de cada pais, con lo cual se definen y se destacan sus particularidades, lo que pue-
de ser util como un referente para el analisis conceptual.

En este sentido tomamos como referencia el caso venezolano, en el cual se debe empe-
zar por destacar que es temprana la aparicion del control jurisdiccional sobre la inactividad de
la administracion, pues, se recoge como una competencia del mas alto tribunal del pais
(““...conocer de la negativa de los funcionarios federales a cumplir determinados actos a que
estén obligados por las leyes federales, cuyo conocimiento no esté atribuido a otro Tribu-
nal...”) en la Ley Organica de la Corte Federal y de Casacion de 1925, lo que da lugar a un
medio de impugnacion similar al “recurso por carencia” que varios afios después aparece en
Europa, dentro del proceso de integracion econémica, mediante los acuerdos del carbon y el
acero.
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A pesar del relativo escaso nivel de empleo que ha tenido este recurso jurisdiccional en
la practica forense venezolana, no s6lo se mantiene su prevision en la normativa legal, sino
que se hace mas amplio el espectro de los supuestos de procedencia, lo que genera una mayor
diversidad de manifestaciones de inactividad que permiten instar la tarea de control jurisdic-
cional sobre la conducta de la administracion por esta via (silencio, negativa, abstencion, acto
tacito o presunto), lo que nos lleva a reafirmar el caracter singular y diferenciado del medio
de impugnacion correspondiente, sobre todo, en cuanto a sus diferencias sustanciales con los
recursos y acciones dispuestos para ejercer el control sobre la validez de los actos de la admi-
nistracion y deducir la satisfaccion de las pretensiones derivadas de sus eventuales efectos
lesivos a los derechos e intereses de quien resultare ilegitimamente afectado.

En todo caso, la figura del recurso contra la inactividad de la administracion, en tanto
mecanismo dispuesto para la activacion del correspondiente ejercicio de control jurisdiccio-
nal, a través del proceso respectivo, encaja dentro del alcance general del contencioso admi-
nistrativo que se definid en el texto constitucional venezolano de 1961, indicando que compe-
te a esa Jurisdiccion, de manera global (art. 206), disponer lo necesario para el restableci-
miento de las situaciones subjetivas lesionadas por la actividad administrativa, lo que man-
tiene sin alteracion la Constitucion de 1999. De la mano con alcance del control jurisdiccio-
nal aparece la consagracion constitucional del derecho de peticion (art. 51), como un derecho
de fodo ciudadano frente a cualquier autoridad, cuyo deber correlativo es ofrecer oportuna y
adecuada respuesta, lo que lleva a entender que la inactividad como presupuesto de control,
alcanza a todas las manifestaciones del poder publico y no solamente a aquellas de naturaleza
administrativa. Esto queda puntualizado, a través del mismo texto constitucional, al atribuirle
directamente a la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia la competencia para
declarar la inconstitucionalidad de las omisiones del poder legislativo municipal, estatal o
nacional, cuando haya dejado de dictar las normas o medidas indispensables para garanti-
zar el cumplimiento de esta Constitucion o las haya dictado en forma incompleta, y estable-
cer el plazo, y de ser necesario los lineamientos de su correccion (art. 336, 7).

Haciendo abstraccion de las distorsiones que puede traer consigo esa disposicion consti-
tucional, unidas al inadecuado manejo que sobre sus atribuciones han tenido en los tltimos
afios los drganos jurisdiccionales'' —desplegando una vulgar e indigna conducta de sumision
al gobierno, con lo cual deslucen y descalifican su funcién, por someter sus actuaciones al
fanatismo politico—, es lo cierto que se cuenta con un conjunto normativo que dibuja el siste-
ma de control jurisdiccional sobre la inactividad de la administracion, tanto en el rango cons-
titucional como en diversos cuerpos legales, determinando pautas que conducen a resaltar las
particularidades antes mencionadas.

Asi, en la Ley Organica de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa venezolana se
consagra la universalidad del control (art. 8), al indicar que este alcanza a los actos de efectos
generales y particulares, actuaciones bilaterales, vias de hecho, silencio administrativo,
prestacion de servicios publicos, omision de cumplimiento de obligaciones y, en general,
cualquier situacion que pueda afectar los derechos o intereses publicos o privados, para
precisar ademas, que la competencia de los tribunales de esa jurisdiccion comporta conocer
de la abstencion o negativa de las autoridades a producir un acto al cual estén obligados por
la ley (art. 9, 2).

Al respecto procede advertir que la abstencion o negativa, como formas de manifestarse
la inactividad de la administracion, no se reducen al supuesto de falta de produccion de un

' Véase: Armando Rodriguez Garcia, La inactividad del Estado...., cit., p. 479 y ss.
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acto, sino al cumplimiento de la conducta debida en cualquiera de sus manifestaciones, sean
actos, hechos, medidas, actuaciones, o cualquier otra forma de hacer presencia, ello, en virtud
del principio de eficiencia que vincula en su totalidad a la funcion administrativa del Estado.

Para ilustrar lo dicho puede indicarse, por via de ejemplo, lo que sucede cuando la auto-
ridad académica de una Universidad publica se resiste a hacer la entrega de un titulo o certifi-
cado ya emitido (es decir, una vez producido el acto administrativo), o cuando ocurre la falta
de suministro efectivo de un tratamiento médico prescrito para un paciente recluido en un
hospital del Estado, o cuando se niega la prestacion del servicio de transporte o de educacion
por parte de dependencias publicas. Todas estas son situaciones en las cuales la administra-
cion se encuentra en una posicion de deber frente a un sujeto colocado en una situacion de
poder exigir el cumplimiento, en razéon del vinculo generado por una relacion juridico-
administrativa, cuya garantia final y eficiente sera la posibilidad de acudir al 6rgano jurisdic-
cional para obtener el debido cumplimiento, o en su defecto, la restitucion de la situacion
juridica lesionada, o incluso, la indemnizacion que fuere procedente.

Todo ello, porque la administracion publica no se reduce a una rutina mecanica de pro-
ducir decisiones formales. Se pretende alcanzar objetivos de eficacia, por lo cual tiene senti-
do, en este punto, la referencia al concepto de buena administracion y buen gobierno, como
razon de ser de la funcion y como un derecho del ciudadano.

Siendo asi, las caracteristicas del control deben corresponderse con el objetivo que se
pretende alcanzar, de donde se reafirma la necesaria diferenciacion con el protocolo emplea-
do para controlar la legalidad de los actos, cuando menos en alguno de sus aspectos, lo que se
pasa a revisar de seguidas.

En primer término, atendiendo a la naturaleza del control, se aprecia un alto grado de
coincidencia en cuanto a las condiciones determinantes de la legitimacion activa para recurrir
entre el proceso para la nulidad de actos de la administracion, y la hipdtesis del control sobre
su inactividad.

En efecto, en ambos supuestos resultan aplicables los criterios que determinan la exi-
gencia de un interés actual para recurrir; una legitimacion ad causam que puede expresarse a
través de una gradacion de intensidad que va desde la situacion que presenta el titular de un
derecho subjetivo, hasta la posicion de quién solo ostenta un simple interés en que se cumpla
el deber de actuacion de la administracion, lo que, a su vez, le causa algiin perjuicio directo o
individualizable.

En segundo término, tenemos el tema de la caducidad del recurso o accion que tiene por
motivo la inactividad de la administracion. Este es uno de los puntos en que, al menos en
Venezuela, se ha aplicado el criterio de asimilacion por analogia, al tramite del recurso de
nulidad contra actos concretos, lo que ocurre, en una primera etapa, por via de interpretacion
jurisprudencial, y luego, mediante la consagracion normativa de tal criterio en la Ley Organi-
ca de la Jurisdiccion Administrativa (art. 32,3), al contemplar expresamente la caducidad de
la accion por vias de hecho y recurso por abstencion, en el lapso de ciento ochenta dias,
contados a partir de la materializacion de aquellas o desde el momento en el cual la admi-
nistracion incurrio en abstencion, segun el caso.

Sobre este punto mantengo discrepancia, atendiendo a la incoherencia que deriva de
aplicar la sancion de caducidad en el supuesto que arroja la inactividad como motivo del
recurso y fundamento de la pretension. En efecto, a nuestro entender, resulta obvio que exis-
ten diferencias sustantivas insalvables entre el supuesto que ofrece la presencia de un acto de
la administracion y la situacion derivada de la inactividad administrativa, por lo que no son
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supuestos asimilables o susceptibles de homologacion. De hecho, son realidades opuestas,
que se excluyen entre si, por lo que demandan un tratamiento diferente para su consideracion
como tema de control juridico.

En tal sentido, por cuanto el control sobre la inactividad de la administracion pretende
incidir sobre la conducta de la administracion para corregirla y restituir las situaciones juridi-
cas lesionadas por el comportamiento de omision, y no actiia sobre una manifestacion de
voluntad determinada, sobre un acto juridico, para revisar su conformidad con el Derecho y
deducir las consecuencias de esa situacion, resulta a todas luces inadecuado e incoherente,
impedir la aplicacion de los mecanismos de control, cuando aun persiste, y se hace contumaz,
la actitud de inactividad que se prescribe como indebida por el ordenamiento juridico.

En el caso del control jurisdiccional de legalidad de los actos administrativos, la caduci-
dad de la accion viene asociada con los postulados de certeza y seguridad juridica, que ope-
ran conjuntamente con el principio de la diligencia debida para la proteccion de los derechos
subjetivos y las situaciones juridicas personales.

Ciertamente, la existencia de una decision formal de la administracion trae consigo la
produccion de sus efectos, es decir, la obtencion de las consecuencias juridicas que derivan
de ese acto, con lo cual, debe precisarse de alguna manera su firmeza, a los fines de garanti-
zar estabilidad y confianza. Tal objetivo se alcanza, entre otros medios, limitando en el tiem-
po la posibilidad de poner en juego la eficacia de la decision administrativa, mediante la
determinacion de la caducidad de la accion de nulidad.

Ahora bien, cuando lo antijuridico y lesivo no es una decisién expresada a través de un
acto formal, sino un comportamiento de la Administracion, la situacion es diferente, en parti-
cular, a los fines del control jurisdiccional de tal comportamiento, por cuanto la contrariedad
a derecho no se concreta en un momento y una actuacion especifica susceptible de ser aislada
y considerada singularmente, sino que, por el contrario, es una conducta continuada en el
tiempo, con lo cual, la infraccion al ordenamiento se mantiene mientras persiste el compor-
tamiento de omision proscrito por la norma como supuesto hipotético para poner en practica
los mecanismos de control jurisdiccional.

En este sentido la situacion generada por la inactividad administrativa se asimila mas al
supuesto de la contrariedad a derecho por efecto de un acto normativo, de una disposicion
reglamentaria, cuya perturbacion al principio de legalidad administrativa es continuada en el
tiempo como consecuencia de su naturaleza, pues se trata aqui de un acto abstracto que se
integra al ordenamiento juridico y produce efectos indefinidamente en el tiempo; no es un
acto concreto, como el acto administrativo, que se consume y se agota con la produccion de
sus efectos. Por ello, la 16gica de su control sobre el acto normativo conduce a no limitar su
empleo mediante la caducidad de la accion, pues esto resulta incoherente y, en consecuencia,
débil como concepcion, eficacia y alcance impedir el control sobe el ejercicio indebido del
poder, precisamente cuando la infraccion esta presente.

Por ello, estimamos que el principio general en el caso del control jurisdiccional sobre la
inactividad de la administracion debe ser la no caducidad de la accidn, pues en la medida e
que se mantenga la conducta, esta presente la contrariedad a derecho y la posibilidad de le-
sion a las situaciones juridicas que resultan directamente afectadas; de otra parte, esta apro-
ximacion mantiene mayor nivel de sintonia con el principio de eficiencia de la administracion
y la progresividad del Derecho administrativo.
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De igual modo se presenta el tema relativo a la procedencia de decretar medidas caute-
lares en el curso del proceso judicial por inactividad. Atendiendo al objetivo de alcanzar los
postulados de una justicia eficiente mediante la proteccion de las situaciones juridicas que
resultan lesionadas por la omision en la actuacion o decision debida por parte de la adminis-
tracion, consideramos que, dentro de las potestades del juez contencioso y dentro del elenco
de los medios procesales propios de las acciones de control debe tener cabida, con caracter de
regla general, la posibilidad de emplear tales medidas que pueden manifestarse a través de
multiples opciones, en concordancia con las caracteristicas que rodeen el supuesto concreto
de inactividad, como podria ser la dispensa al administrado en el cumplimiento del tramite
obstaculizado por la omision. También aqui se hace presente como respaldo teérico el princi-
pio de eficiencia de la administracion, unido al respeto a las situaciones juridicas subjetivas
que resultan lesionadas por la conducta ilegal sometida control jurisdiccional.

Finalmente encontramos la posibilidad de acumulacion de pretensiones conjuntamente
con la accion por inactividad de la administracion. Al respecto mantenemos el enfoque que
enfatiza la finalidad del control, mediante la prosecucion de los objetivos de justicia —
mediante la disposicion de todo lo que conduzca al restablecimiento de las situaciones juridi-
cas lesionadas por la reprochable conducta de omision administrativa—, unido al efecto co-
rrectivo sobre la eficiencia de la administracion y con ello, la preservacion del principio de
respeto a la condicion del administrado, de donde pueden derivar alcances restitutorios o
indemnizatorios como consecuencia de la ilegitima inactividad administrativa. Por ello, en
una perspectiva de elemental 16gica no podria haber objecion a la coexistencia o acumulacion
de pretensiones conducentes a tales resultados, y aun cuando su tramite reclamara modula-
ciones de diferente factura en términos adjetivos, tal circunstancia debe ceder a la obtencion
efectiva de los objetivos principales, para lo cual proceden los ajustes adjetivos que precisa-
mente, por ser de tal entidad, se deben subordinar a lo substancial.

En conclusion, el control jurisdiccional sobre a inactividad de la administracion presenta
particularidades que derivan directamente de su naturaleza y entidad como supuesto juridico,
por lo que van mas alla de los aspectos meramente formales, con lo que la adecuada revision
del significado y la trascendencia de tal supuesto es un ejercicio necesario y util para su cabal
comprension y el manejo eficiente de perspectivas de interpretacion normativa tanto doctrina-
ria como jurisprudencial, o incluso, el eventual disefio de regulaciones legales sobre el tema.

IV. CONTROL DE LA INACTIVIDAD Y DERECHO A UNA BUENA ADMINISTRA-
CION

A modo de apunte final valido para ampliar el cuadro de los datos relativos al control
jurisdiccional sobre la inactividad de la administracion, cabe comentar, al menos brevemente,
el papel que juega el derecho a un buen gobierno y una buena administracion en el contexto
general del contencioso-administrativo, con especial incidencia esta particular expresion del
control sobre la inactividad de la administracion.

Una nocidén primaria de buena administracion puede obtenerse mediante el contraste
con lo que percibimos como administracion deficiente, de 1o que se obtienen, al menos, dos
notas de diferenciacion. Una nota, de corte mas general, nos advierte que la administracion es
“deficiente” cuando en su desempefio no alcanza a cumplir con los objetivos o metas que
definen en su esencia; apelando a la expresion gramatical se puede decir que el adjetivo (de-
ficiente) la califica por su defecto, falta o imperfeccion, esto es, porque no logra el umbral
considerado como normal. Luego, en términos mas concreto, la administracion “deficiente”
se identifica por una conducta violatoria de los principios y reglas que la sujetan; esto es asi
porque, en buena medida, los principios y reglas son determinantes, en igual medida, de su
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legitimacion, de su fundamento y de sus fines. En consecuencia, un objetivo esencial a la idea
misma de administraciéon —y mas aun, de buena administracidn— consiste en el respeto a las
reglas, de otro modo, podra ser arrogancia, arbitrariedad o capricho, pero no administracion.
Por el contrario, una buena administracion incorpora como eje de su conducta habitual, el
cumplimiento de los requerimientos legales para la totalidad de sus manifestaciones y rela-
ciones con todo posible sujeto de derecho.

Pero la construccion de una categoria de tal envergadura no aparece de una sola vez, an-
tes bien, resulta de un proceso sostenido de avances sucesivos que van anadiendo elementos
en una trayectoria que determina la experiencia misma como un mecanismo de retroalimen-
tacion, todo lo cual ocurre dentro de un escenario de amplia dimension temporal y creciente
complejidad, dado por las relaciones entre el individuo y el Poder publico, para intentar dis-
minuir la arbitrariedad del segundo en beneficio de la libertad del primero.

En el espectro del Derecho publico —particularmente en el Derecho administrativo—, la
jurisprudencia y la doctrina académica han jugado un papel relevante para la construccion del
derecho a una buena administracion hasta lograr su consagracion normativa. El espacio del
Derecho Comunitario europeo es un claro ejemplo de ello, con la tarea del Defensor del
Pueblo a través del ejercicio de acciones y requerimientos de los ciudadanos sobre el derecho
a la proteccion de datos y el acceso a documentos, el derecho a dirigir peticiones a los 6rga-
nos publicos y obtener oportuna y debida respuesta, el derecho a la proteccion o tutela judi-
cial efectiva, etc., todo lo cual derivo en la aparicion de un derecho fundamental de los ciuda-
danos a una buena administracion, orientada a la prestacion de los servicios publicos, efi-
ciente, responsable, abierta y transparente.

Ciertamente, la individualizacion de una posicion juridica subjetiva calificable como un
derecho, con un titular ubicado en una posicion de poder —capacidad de exigir a otro sujeto
en posicion de deber (deudor u obligado)—, impone considerar la abstraccion, extension y
complejidad del objeto de tal derecho, para extraer como consecuencia, las posibles preten-
siones para practicar su exigibilidad. De alli, su especial significado, como compendio de
objetos juridicos susceptibles de tutela por el reclamo de su cumplimiento.

En sintesis, el derecho a una buena administracion es un modo de agrupar compactada-
mente el conjunto de principios que comprenden los postulados basicos sobre la calidad
gerencial requerida para el funcionamiento satisfactorio de los poderes publicos.

En el trayecto hacia la consagracion normativa del derecho a una buena administracion
en el entorno comunitario europeo, destaca la aparicion del articulo 41 de la Carta de los
Derechos Fundamentales de la Union Europea (Niza, 7 de diciembre de 2.000)'2, que poste-

12 “Articulo 41: Derecho a una buena administracion:

1. Toda persona tiene derecho a que las instituciones y 6rganos de la Union traten sus asuntos im-
parcial y equitativamente dentro de un plazo razonable.

2. Este derecho incluye en particular:

- el derecho de toda persona a ser oida antes de que se tome en contra suya una medida individual
que le afecte desfavorablemente.

- el derecho de toda persona a acceder al expediente que le afecte, dentro del respeto de los intere-
ses legitimos, de la confidencialidad y de secreto profesional.

- la obligacion que incumbe a la administracion de motivar sus decisiones.

3. Toda persona tiene derecho a la reparacion por la Comunidad de los dafios causados por sus
instituciones o agentes en el ejercicio de sus funciones, de conformidad con los principios genera-
les comunes a los Derechos de los Estados miembros.
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riormente se asume en el Tratado que instituye una Constitucion para Europa (Articulo II-
101). Ese texto recoge un conjunto de derechos que se consagrados en forma singularizada,
por diversos ordenamientos positivos, dandoles la cualidad unitaria que lo caracteriza, me-
diante el empleo de la denominacion que lo identifica.

En de un escenario de mayor amplitud geografica, aunque menos compacto en su alcan-
ce institucional, se reafirma la presencia del derecho a una buena administracion, con la “Car-
ta Iberoamericana de Derechos y Deberes del Ciudadano en relacion con la Administracion
Publica”, aprobada por el Consejo Directivo del CLAD en reunion presencial-virtual celebra-
da en Caracas (10/10/13) y adoptada por la XXIII Cumbre Iberoamericana de Jefes de Estado
y de Gobierno, en Ciudad de Panama (18/10/13).

Haciendo abstraccion del caracter que, como regla de derecho positivo, se pueda asignar
a cada uno de estos documentos, destaca la progresion sostenida en el registro del derecho a
una buena administracion con el perfil integrador que se da a su contenido. Se hace notar que
en la Carta Iberoamericana se amplia notablemente el elenco de derechos que se arropan bajo
el derecho a una buena administracion

Asi, el punto 1 del cuerpo dispositivo de la Carta sefiala que la misma tiene como finali-
dad el reconocimiento del derecho fundamental de la persona a la buena Administracion
Publica y de sus derechos y deberes componentes, lo que confiere a ese derecho, no solo la
cualidad de derecho fundamental a favor de los ciudadanos, también adquiere rango funda-
mental o preeminente en la estructura y en la justificacion misma del documento, pues ubica
el reconocimiento de ese derecho como su objetivo o finalidad. De su parte, en el Capitulo
Tercero de la Carta (“El derecho fundamental a la buena administracion publica y sus dere-
chos derivados™) se ofrece un extenso listado de disposiciones que discriminan los diversos
supuestos o derechos especificos que se integran bajo la denominacion global indicada, ini-
ciando con el articulo 25, que dispone:

“Los ciudadanos son titulares del derecho fundamental a la buena Administracion Publica, que
consiste en que los asuntos de naturaleza publica sean tratados con equidad, justicia, objetivi-
dad, imparcialidad, siendo resueltos en plazo razonable al servicio de la dignidad humana.

En concreto, el derecho fundamental a la buena Administracion Publica se compone,
entre otros, de los derechos sefialados en los articulos siguientes, que se podran ejercer de
acuerdo a lo previsto por la legislacion de cada pais.”

A partir de este enunciado podemos extraer diversas derivaciones de interés, tales como
la amplitud sustantiva de los derechos que se compendian en el derecho a una buena adminis-
tracion, la centralidad del ser humano como eje articulador del concepto, y la remision al
derecho positivo de cada pais, con lo cual se incorporan los mecanismos de control, todo lo
cual se amalgama en el sentido utilitario de ese derecho y su efectiva aplicacion.

La descripcion contenida en la Carta evidencia la amplitud de contenido del derecho
fundamental a una buena administracion, cuya especificidad se pone de manifiesto a través
de multiples derechos subjetivos administrativos y, en paralelo, se correlaciona con los prin-
cipios basicos de la funcion administrativa del Estado, reconocidos con esa jerarquia y de
manera generalizada como una manifestacion natural del Derecho administrativo.

4. Toda persona podra dirigirse a las instituciones de la Union en una de las lenguas de los Trata-
dos y debera recibir una contestacion en esa misma lengua.”
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Ese extenso elenco comprende en forma expresa, entre otros, los derechos a: la moti-
vacion de las actuaciones de las Administraciones publicas (26); la tutela administrativa
efectiva durante la sustanciacion del procedimiento administrativo (27); la resolucion ad-
ministrativa equitativa y justa, acorde con lo solicitado y dictada en los plazos y términos
que el procedimiento sefiale (28); dirigir o presentar peticiones ante los 6rganos de la Ad-
ministracion (29); servicios publicos y servicios de interés general de calidad, y derecho a
conocer y opinar sobre la calidad de tales servicios (33, 34); conocer las evaluaciones de la
gestion administrativa y proponer medidas (37); conocer la identidad de los funcionarios
responsables por la tramitacion del procedimiento y el estado en el que se encuentra la
tramitacion (42, 43); ser notificado por escrito de los plazos y términos de las resoluciones
que les afecten (44); exigir el cumplimiento de responsabilidades de parte de la Administra-
cion y de los funcionarios.

Es preciso advertir que este repertorio no agota el arsenal de derechos del ciudadano que
arropa el acapite del derecho a una buena administracion, es decir, de los derechos que ope-
ran de cara al correcto y eficiente disefio y desempefio de la Administracion publica y de la
institucionalidad estatal, en general. También hay que recordar que los derechos concretos
contenidos en ese listado no son una novedad derivada de la Carta; muchos de ellos han sido
reconocidos y consagrados por los ordenamientos positivos de distintos paises iberoamerica-
nos, incluso como derechos fundamentales, con rango constitucional.

Entonces, lo mas destacable de esta construccion, primeramente teodrica, luego jurispru-
dencial, y finalmente, normativa, esta en la perspectiva que ofrece la confluencia de lo que
significa la nocion de buena administracion desde su triple funcionalidad, esto es, como
principio de actuacion, como obligacion y ademas, como derecho fundamental del ciuda-
dano; lo que se traduce en exigencias propias de la estructura y funcionamiento de las Admi-
nistraciones publicas en todas sus escalas y ambitos de responsabilidad operativa, para co-
rresponder mas eficientemente frente a la posicion juridica del ser humano, de las personas,
de los ciudadanos, que adquieren asi su real dimension de centralidad, su cualidad de origen
y fin del poder publico, en especial, de la Administracion publica.

La ilustrativa y atinada expresion que acostumbra emplear el Profesor Carlos Delpiazzo,
cuando dice que la Administracion publica existe solamente para servir, y si no, no sirve,
sintetiza el sentido, caracter y naturaleza servicial de la funcion administrativa del Estado. Es,
desde luego, una expresion contundente y acertada por todo lo que abarca en su compacta
composicion, lo que abona decisivamente en favor de su tino: la razon de ser y el destino
unico de la Administracion esta en su esencia servicial, en la tarea inica, constante y perma-
nente de servir a la colectividad, lo que es, en definitiva, responder a los intereses colectivos
de la persona humana como centro de su quehacer, y de no hacerlo asi, estamos en presencia
de una Administracion deficiente.

En el contexto en que se inserta el Derecho administrativo actual, el principio basico de
la administracion publica se ancla en la consideracion central de la persona humana, unida a
una concepcion abierta y complementaria del interés general que, de esta manera, pasa de ser
un concepto que define unilateralmente a la Administracion, a convertirse en expresion del
Estado social y democrético de Derecho.

De esa manera se supera una plataforma conceptual construida con categorias tales co-
mo poderes, prerrogativas y privilegios como atributos que ostenta la Administracion en sus
relaciones con los administrados, para dar paso a la concepcion de servicio, con una funcion
administrativa limitada, responsable y eficiente, dispuesta juridicamente como tal, en favor
del destinatario de la misma (administrado, ciudadano, usuario). Dicha funcion se despliega a
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través de un mandatario o agente que cumple su tarea (servir) mediante la aplicacion o ejerci-
cio, de un poder que le es ajeno, del cual no es titular; en fin, un poder que no le pertenece en
términos juridicos de titularidad, como sucede con un derecho subjetivo.

Aqui donde aparece la formula vicarial, para completar la ecuacion juridica definitoria
de la Administracion publica que no ejerce poderes propios, sino aquellos que pone en prac-
tica a favor de su Unico y legitimo titular: la poblacion, la ciudadania, la comunidad, el inte-
rés general al cual debe servir de manera eficiente y objetiva.

En este entorno se entiende clara y contundentemente que el ciudadano pasa a ocupar el
lugar estelar y protagonico —como fuente generadora de legitimidad, ademas de ser destinata-
rio— de la accion administrativa ptblica. En tal virtud se reconoce un elemental derecho —que
por elemental pasa a ser un derecho fundamental— a que la Administracion actie con pleno y
absoluto apego al orden juridico y gestione adecuadamente los asuntos publicos que, por ser
tales, pertenecen a todos y no son apropiables por nadie en particular, y en consecuencia, no
pueden encontrar resolucion eficaz en la respuesta singular de los individuos.'

Destaca asi la preponderancia del ser humano en la configuracion del Estado social y
democratico de Derecho, pues, como destaca Cassagne, “...1a persona humana es el centro de
todos los derechos. Mas atin, el fundamento y la razén de ser del Derecho radica en la perso-
na cuya humanidad no deriva de ser una creacion formal del hombre...”!.

En el espacio del Derecho administrativo contemporaneo tal realizacion antropocéntrica
es absoluta y esencial, pues en su concepcion convergen diversos aspectos como son su di-
versidad tematica, su dinamismo y su ineludible vinculo con el orden politico, lo que abre
paso a su inevitable contacto con la permanente tension que se genera entre el ejercicio del
poder y la libertad del individuo; es, en fin, el “...Derecho administrativo que no puede ser
comprendido si no se toma en consideracion esas dos vertientes hacia las que mira: e/ poder y
la libertad...”".

Ahora bien, como trasfondo del enfoque netamente juridico —centrado en las reglas de
derecho positivo, los principios, técnicas y categorias de la ciencia juridica—, debe conside-
rarse que los derechos fundamentales —entre ellos, desde luego, el derecho fundamental a
una buena administracion—, evocan un conjunto de valores reconocidos por la Sociedad
contemporanea de manera generalizada, como una categorizacion asociada a niveles de
calidad de vida, a umbrales de confort vital del ser humano, por lo cual, adquieren la cate-
goria de derechos universales del hombre, de donde se concluye que “...el concepto de los
derechos universales del hombre ejerce la funcion de una idea unificadora o integradora,
que se despliega en dos aportaciones que, a su vez, terminan siendo complementarias: a)
por una parte viene a aportar un elemento que convierte a todas las personas humanas en
seres que son objeto de una cierta distincion o desconocimiento de rango o dignidad como
tales seres humanos (prescindiendo del lugar de residencia, o del pais del que sean nacio-
nales), b) y por otra parte ofrece un atributo que toda persona humana comparte con el

Al respecto, véase: Jaime Rodriguez-Arana Muioz, El derecho a una buena administracion para
los ciudadanos. NETBIBLO / INAP, Madrid, 2013.

Juan Carlos Cassagne, Proyeccion de los principios generales al acto administrativo. La Ley. N°
113, afio LXXXVI, Buenos Aires, 2012, p. 6.

Francisco Gonzalez Navarro, Derecho Administrativo Espariol. Ed. ENUSA. Tomo I, Pamplona,
1987, p. 123.
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resto de las personas humanas; propiedad compartida que trasciende a la notoria diversidad
que, de hecho, presentan los distintos sistemas juridicos positivos de nuestros paises...”!.

De su parte, la universalizacion del objeto resguardado por el derecho fundamental a
una buena administraciéon conduce a su tratamiento con caracter de tema comun en ordena-
mientos juridicos diversos, lo que lo incorpora al elenco de asuntos propios del Derecho
administrativo global. De su parte, la amplitud sustantiva de su contenido conceptual y la
alusion a umbrales de calidad de vida, hacen que la expresion del plexo normativo sobre el
derecho fundamental a una buena administracion deba ser entendido, necesariamente, con
cardcter enunciativo, por lo que deriva en un verdadero régimen juridico —mas que un dere-
cho subjetivo, aislado o singular—, que vincula a la administracion, en atencion a su cualidad
de funcioén vicarial y servicial.

En efecto, la nocion de buena administracion esta inevitablemente asociada al alcance y
realizacion de un objetivo de superacion, por lo que deriva en una suerte de paradigma que
sera siempre creciente en sus expectativas, asi como en sus expresiones y contenidos; en
consecuencia, tanto el nivel de exigencia como la capacidad objetiva de respuesta, ascende-
ran progresiva y sostenidamente en extension, rango y condiciones, con lo que se eleva per-
manentemente el liston de comportamiento para la administracion publica, en una competen-
cia constante por la superacion de su propia marca, apelando a todos los mecanismos dispo-
nibles para alcanzar los rangos de eficiencia requeridos. En palabras de Gregorio Montero,
Secretario General del CLAD, “...la Administracion Publica debe ser expresion fiel de los
intereses de la gente, solo asi puede constituiré en lo que debe ser, el instrumento de satisfac-
cién de sus necesidades y la impulsora del desarrollo efectivo, y cuando sus capacidades
internas no son suficientes para ello debe buscar el concurso del sector privado, generando
formulas que le permitan distribuir la carga, entre ellas los mecanismos de cooperacion pu-
blico-privada.”!’

Lo dicho desemboca en la indiscutible valoracion que puede tener el empleo del derecho
a una buena administracion como cauce orientador del control sobre la inactividad de la
administracion publica, partiendo del sentido finalista de la funcién, correlacionado con la
facultad para exigir su cumplimiento en condiciones de excelencia, por parte del ciudadano.

De este modo, se concluye que no basta con una administracion que se refugia en el
cumplimiento automatico de regulaciones como una de la rutina ciega y estatica. El dina-
mismo y nivel de intercambio social que identifica la forma de vida contemporanea impone
mayores rangos de iniciativa y control de calidad en la funcion administrativa ptblica para
ajustarse a los estandares requeridos, por lo que la perspectiva eficiente desde el Derecho
administrativo invita a retomar la importancia que en términos de eficiencia comportan las
categorias de gerencia, las ciencias de la administracion como ingrediente indispensable para
lograr resultados 6ptimos en el diseflo y manejo de las instituciones juridicas, en particular,
las atinentes al control jurisdiccional de la administracion.

Amartya Kumar Sen, Democracia y Desarrollo. Derechos del hombre y diferencias culturales.
Anuario de Derechos Humanos. Universidad Complutense de Madrid. Nueva época, Vol. I (2000).
Madrid 2014, p. 369.

Gregorio Montero, “Principios Fundamentales del Contencioso Administrativo”. En Actualidad
del Contencioso Administrativo y otros Mecanismos de Control del Poder Piiblico. V Congreso
Internacional de Derecho Administrativo Margarita 2013. VVAA, Coordinador, Alejandro Cano-
nico Sarabia. Editorial Juridica Venezolana (EJV) / Centro de Adiestramiento Juridico (CAJO).
Caracas, 2013, p. 90.
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La Constitucion Economica esta integrada por el conjunto de normas destinadas a pro-
onar el marco juridico fundamental para la estructura y funcionamiento de la actividad

econdmical, no estando destinada a garantizar la existencia de un determinado orden econod-

Manuel Garcia Pelayo: Consideraciones sobre las Clausulas Economicas de la Conmstitucion,
Obras Completas, volumen 3, Tomo III, Madrid, 1991 p. 2.581. Allan R. Brewer-Carias: La Cons-
titucion de 1999 Derecho Constitucional Venezolano, Tomo 11, 4% Edicion, p. 820: La Constitu-
cion Econdmica tiene por objeto establecer los principios del régimen de las relaciones econdomi-
cas y el papel que, en las mismas, corresponde a la iniciativa privada y al propio Estado. Por su
parte, Hildegard, Rondon de Sanso, Ad Imis Fundamentis Andlisis de la Constitucion Venezolana
de 1999, Parte Organica y Sistemas, Editorial 3Xlibris, Caracas 2000, p. 236: en cuanto a la defi-
nicion de la Constitucion Econémica sefiala: “En el caso especifico de la Constitucion de 1999, las
normas que comprenden no solo las reglas dogmaticas relativas a los derechos de los sujetos que
le son reconocidos y las potestades que el Estado detenta en tales materias, sino que también abor-
da la mayoria de los aspectos que conforman el régimen econdmico rector de la sociedad”. Con-
sultese también Claudia Nikken y Ana Cristina Nufiez Machado: Vadell Hermanos, Editores, Ca-
racas 2000, p. 179 y ss. Aspectos Economicos de la Nueva Constitucion en Comentarios a la
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mico, salvo en las constituciones de modelo soviético. En Venezuela se ha pretendido impo-
ner desde el afio 2006 —a pesar del rechazo popular y mayoritario del pueblo venezolano
demostrado en el referéndum constitucional de 2 de diciembre de 2007 en relacion con la
pretendida Reforma Constitucional-> un modelo de economia socialista que no esta previsto
en la Constitucion vigente de 1999, contrariando el modelo de Economia Social de Mercado®.

Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela: “La Constitucion Econdmica comprende
el conjunto de normas constitucionales destinadas a delinear el Régimen Econémico fundamental
del Estado, la consagracion de los derechos econémicos y la delimitacion de la participacion del
Estado en la economia del pais”. Véase, “Ana Cristina, Niflez Machado” “Los Principios Econo-
micos de la Constitucion de 1999” en Revista de Derecho Constitucional N° 6. Asi mismo, la Cor-
te Suprema de Justicia en Sala de Casacion Civil en Sentencia del 17 de noviembre de 1999 defi-
nio a la Constitucion Economica como: “El marco juridico fundamental para la estructura y fun-
cionamiento de la actividad econdmica (o para el orden del proceso econémico, en palabras del
profesor Luis Diez Picazo) en el cual se define el orden econdomico en sus funciones esenciales y
se establecen normas que sirven de parametros para la accion de los operadores econdmicos”.
Véase también en Derecho comparado Sebastian Martin-Retortillo, Baquer, Derecho Administra-
tivo Economico I, La Ley, Madrid, 1988, p. 29: Quien define a la Constitucion Econdomica como
“El conjunto de principios y normas que, a nivel Constitucional, establecen el marco juridico fun-
damental para la estructura y funcionamiento de la actividad econdmica”.

2 https://es.wikipedia.org/wiki/Refer%C3%A9ndum_constitucional de Venezuela_de 2007#cite

note-7:
Resultados Parciales con el 94% de las actas escrutadas
Opcion Si SI Opcién No NO
4.404.626 votos 49,34% 4.521.494 votos 50,65%
4.360.014 votos 48,99% 4.539.707 votos 51,01%

La propuesta de Reforma Constitucional sometida a referéndum el 2 de diciembre de 2007 contenia
un proyecto de Constitucion y economia socialista, que vaciaba de contenido el derecho a la liber-
tad econdmica, entre otros, mediante la modificacion del articulo 112 de la Constitucion vigente,
asi como de la pretendida aprobacion de la disposicion transitoria 9* de la Reforma, que implicaba
que el Ejecutivo Nacional podia regular la transicion mediante decretos al modelo de economia
socialista, incurriéndose en una deslegalizacion prohibida por la Constitucion del 99 y vulnerando-
se de manera permanente el principio de division de poderes caracteristico de un sistema democra-
tico y de derecho. El haberse improbado o rechazado por el soberano, mediante referéndum popu-
lar, la pretendida reforma constitucional implicé un rechazo al establecimiento de una Constitu-
cion Economica Socialista, lo cual es relevante para rechazar todas aquellas normas legales, decre-
tos leyes o sublegales que pretendan con posterioridad la imposicion de un sistema econdmico que
fue improbado por el pueblo venezolano mediante referéndum popular y que colide o viola la
Constitucion vigente de 1999 aprobada de igual manera por la via de referéndum popular. Asi ha
sucedido con el Decreto Ley Orgdnica de Precios Justos que vulnera la Constitucién Econémica,
sus principios (articulo 299 de la Constitucion vigente), constituye una nueva reduccion al ambito
y contenido del derecho libertad Econdomica (articulo 112 de la Constitucion vigente), reduce el
ambito de la autonomia privada empresarial, limita la competencia y pretende limitar las ganancias
en proporcion a los costos. En el voto salvado en relacion con la Sentencia del Tribunal Supremo
de Justicia en Sala Constitucional, de fecha 2 de noviembre de 2007, el magistrado Jestis Eduardo
Cabrera expuso que: un cambio como el pretendido en la pretendida Reforma Constitucional con-
duciria no a una reforma sino a una nueva Constitucion la cual deberia ser votada por el poder
Constituyente Originario. En efecto, el magistrado Cabrera expuso: “En criterio de quien disiente,
un sistema de organizacion social o econémico basado en la propiedad y administracion colectiva
o estatal de los medios de produccion, como lo es basicamente el socialista, en sus distintas con-
cepciones, cual es el propuesto en el Proyecto de Reforma, chocaria con lo que quien suscribe, y la
propia Sala, era considerado Estado Social, y ello —en criterio del disidente— puede afectar toda la
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Dicho modelo de economia socialista, posteriormente, ha venido imponiéndose a través de
leyes dictadas por la anterior Asamblea Nacional (2005-2010; 2010-2015) y a través de De-
cretos Leyes dictados por el presidente de la Republica basado en anteriores leyes habilitan-
tes. Asi mismo, la economia socialista desde enero de 2016 se ha fundamentado en la Decla-
ratoria de Estado de Excepcion y Emergencia Economica basado en la “guerra econdémica”,
la cual solo existe en la narrativa y en el “imaginarium” del gobierno y sobre la cual se ha
montado toda la legalidad socialista que choca con la Constitucion vigente y deriva del Plan
de La Patria 2013-2019. Dicha politica errada es la verdadera causa de muchos de los males
que sufre la Venezuela de hoy caracterizada por una planificacion centralizada y marxistale-
ninista que ataca el sector empresarial y productivo venezolano y que ha conllevado a una
elevada inflacion?, falta de produccion, la desindustrializacién del pais, desincentivos a la
inversion extranjera y nacional, fuga de capitales, a una escasez y a una falta de abasteci-
miento de productos e insumos basicos para la poblacion.

Mediante el presente trabajo vamos a sefialar la regulacion que recientemente (desde
el 19 de abril de 2013 en adelante, fecha de la toma de posesion de Nicolas Maduro como
Presidente de la Republica), ha seguido estableciendo el sistema economico socialista que,
vulnerando las normas constitucionales, se ha impuesto en Venezuela. Debemos sefialar
que el objeto de investigacion y analisis de este trabajo es la regulacion reciente, con el
marco temporal que se ha sefialado y advirtiendo que esta legalidad socialista se ha venido
construyendo peldafio a peldaiio desde hace por lo menos diez (10) afios con el hito rele-
vante de las leyes comunales del 2010° y sin olvidar que todo este andamiaje, desde el

estructura y los principios fundamentales del Texto Constitucional, hasta el punto que un nuevo
ordenamiento juridico tendria que ser creado para desarrollar la construccion del socialismo.

No es que Venezuela no puede convertirse en un Estado Socialista. Si ello lo decide el pueblo, es
posible; pero a juicio del voto salvante, tal logro seria distinto al que la Sala ha sostenido en el fa-
1lo de 24 de enero de 2002 (Caso: Créditos Indexados) y ello conduciria no a una reforma de la
Constitucion sino a una nueva Constitucion, la cual deberia ser votada por el Poder Constituyente
Originario. Al menos, en nuestro criterio esto es la consecuencia del fallo N° 85 de 24 de enero de
2002. Consultese en: http://www.tsj.gov.ve/decisiones/scon/Noviembre/2042-021107-07-1374 htm.
En este sentido, ya el Tribunal Supremo de Justicia en Sala Constitucional en sentencia 2042 de
fecha 24 de enero de 2002 “habia sostenido™: no es que el Estado Social de Derecho propenda un
Estado Socialista, o no respete la libertad de empresa o el derecho de propiedad, sino que es un es-
tado que protege a los habitantes del pais de la explotacion desproporcionada, lo que se logra im-
pidiendo o mitigando practicas que atentan contra la justa distribucion de la riqueza, y que con-
forme a las metas contenidas en el Preambulo de la Constitucion, tiende en toda forma a evitar la
actividad monopolica, los abusos de la posicién de dominio, la demanda concentrada (Art. 113
constitucional); los ilicitos econdmicos, la especulacion, el acaparamiento, la usura, la carteliza-
cion (Art. 114 eiusdem); la adquisicion de bienes y servicios de baja calidad, o que se ofrezcan sin
la informacion adecuada o engafiosa sobre el contenido y caracteristicas de los servicios y produc-
tos de consumo, asi como que se atente contra la libertad de eleccion de los mismos (Art. 117
constitucional)”.

Segun lo publicado por el “Banco Central de Venezuela (BCV)” en su informe Resultados del
indice nacional de precios al consumidor, producto interno bruto y balanza de pagos Cuarto tri-
mestre de 2015 — cierre del afio 2015, publicado el 18 de febrero de 2016, se ha establecido que la
variacién acumulada del INPC durante todo el aiio 2015 se ubicé en 180,9, http://ecoanaliti
ca.com/noticias/ecodice-perspectivas-2017-colapso-o-transicion. Para ecoanalitica el indice de in-
flacion para 2016 fue de 525.1% y la proyeccion para el 2017 es de 850%.

5 “Ley Organica de los Consejos Comunales” publicada en la Gaceta Oficial N° 39.335 de fecha 28
de diciembre de 2009 y “La Ley Organica del Poder Popular”; “ley Orgéanica de Planificacion Pu-
blica y Popular Ley Organica de las Comunas”, “Ley Organica del Sistema Econémico Comunal”
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punto de vista econdmico, tiene entre otros dos pilares muy importantes el control de cam-
bios y el control de precios previstos desde el afio 2003¢.

Cabe destacar que la encuesta sobre condiciones de vida en Venezuela (ENCOVI) pu-
blicada el 17 de febrero 2017 y realizada sobre 6.500 familias por las principales universida-
des del pais (Universidad Catolica Andrés Bello UCAB, Universidad Simén Bolivar USB y
UCV Universidad Central de Venezuela) reveldé que el 81.8% de los hogares venezolanos
viven en pobreza y que Venezuela se ha convertido en el pais mas pobre de América Latina.
Seglin Angel Oropeza, profesor de la UCAB, “Hay 52% de pobreza extrema, es decir, mas de
la mitad de las familias venezolanas, de hogares venezolanos, en pobreza extrema” y apenas
tenemos un 8% de hogares no pobres™. Asi mismo, la Academia Nacional de Ciencias Eco-
némicas ha realizado en fecha reciente dos pronunciamientos importantes con los cuales
estamos de acuerdo y que atacan el fondo del problema que referimos de seguidas: el prime-
ro, en fecha 21 de octubre de 2016 en el cual expreso:

“La Academia Nacional de Ciencias Econdmicas considera su deber pronunciarse sobre las
causas y consecuencias de tan lamentable situacion, en beneficio de contribuir con su com-
prension y con la formulacion de politicas que puedan sacar al pais de tal extravio. Sus cau-
sas anteceden a la caida en los precios de exportacion del petroleo. Encuentran sus raices en
el proyecto econémico implantado por ambos gobiernos, el cual ha despilfarrado los enormes
recursos percibidos, destruido la capacidad productiva doméstica, alimentado la inflacion y
aumentado nuestra dependencia del ingreso petrolero y de proveedores foraneos. Las largas
colas de venezolanos observadas por doquier buscando alimentos, medicamentos y otros
productos incrementan la tragedia representada por un alza desmedida de precios, que podria
superar este afio el 180%. Esta realidad no se corrige con medidas represivas ni cierres de
fronteras.

y “Ley Organica de la Contraloria Social” todas ellas publicadas en la Gaceta Oficial N° 6.011 del
21 de diciembre de 2010 estableciendo un Estado de organizacion territorial del Estado Comunal
paralelo al Estado Federal Descentralizado establecido en la Constitucion vigente de 1999. Véase
estudio sobre estas leyes Allan Brewer-Carias, y otros en: Leyes Orgdnica sobre el Poder Popular
v el Estado Comunal. Editorial Juridica Venezolana, Coleccion Textos Legislativos N° 50, Cara-
cas 2011. Véase en especial en la referida publicacion Jesus Maria Alvarado Andrade: La Consti-
tucion Economica y El Sistema Econémico Comunal (Reflexiones Criticas a propdsito de la Ley
Orgdnica del Sistema Econémico Comunal. Consultese asi mismo, Leonardo Palacios Marquez:
La Tributacion y la Ley de Costos y Precios Justos en especial su capitulo a manera de “Introduc-
cion: La Ley De Costos y Precios Justos como Herramienta del Estado Comunal”. En Ley De Cos-
tos y Precios Justos, Coordinacion Claudia Nikken y otros. Coleccion Textos Legislativos, Edito-
rial Juridica Venezolana, Caracas 2012, p. 321 y ss. Sobre el desmantelamiento del Estado Federal
y la pretendida construccion de un Estado Comunal no previsto en la Constitucion vigente véase el
Enrique J. Sanchez Falcon: Estado Comunal y Estado Federal en Venezuela ;Son Constitucional-
mente conciliables ambas formas de Estado, Cuadernos de la Fundacion Manuel Garcia-Pelayo?,
Caracas 2017.

“Convenio Cambiario N° 1” celebrado entre el Ejecutivo Nacional por 6rgano del Ministerio de
Finanzas y el Banco Central de Venezuela publicado en la Gaceta Oficial N° 37.625 de fecha 5 de
febrero de 2003”. Véase igualmente Decreto N° 2.304 de fecha 5 de febrero de 2003 publicado en
la Gaceta Oficial N° 37. 626 de fecha 6 de febrero de 2003 mediante el cual se declararon los bie-
nes y servicios que alli se seflalan como de primera necesidad, siendo posteriormente fijados sus
precios maximos por el Ministerio de Produccion y Comercio. Desde ese afio se han previsto una
serie de convenios cambiarios (36) y diversos decretos y fijaciones de precios maximos por la Su-
perintendencia Nacional de Derechos Socioeconémicos (SUNDDE), incluso algunos de estos tl-
timos han sido publicados en la pagina web de la SUNDDE y no en la Gaceta Oficial.

www.el-nacional.com/noticias/crisis-humanitaria/encovi-loshogares-esta-pobreza 81460.
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Tampoco puede aceptarse la actitud del Banco Central y de otros organismos, de ocultar la
informacion sobre el acontecer econémico, violando los articulos 311 y 319 de la Constitu-
cion, como si con ello la grave situacion no existiese.

Es imperativa la liberacion de las fuerzas productivas para aliviar la escasez, generar fuentes
de ingreso adicionales y proveer empleo productivo y bien remunerado. Venezuela tiene los
recursos con los cuales superar la presente situacion. Corresponde al Ejecutivo instrumentar
un ajuste que restablezca los equilibrios macroeconémicos requeridos para unificar el tipo de
cambio en torno a sus valores de equilibrio, abatir la estanflacion, generar expectativas favo-
rables a la inversion y establecer condiciones financieras que promuevan el ingreso de los
capitales necesarios para que estos cambios tengan viabilidad. Este esfuerzo requiere el res-
tablecimiento pleno de los derechos de propiedad y el levantamiento del aparato punitivo de
controles y regulaciones que esta asfixiando a la economia. Un programa bien disefiado de
apoyo a los sectores mas vulnerables podra reducir el impacto adverso de estas medidas de
saneamiento en el corto plazo mientras se generen los empleos productivos bien remunerados
que sustenten mejoras en el bienestar de los venezolanos™®. (Subrayado nuestro).

Asi mismo, en fecha reciente, 1 de marzo de 2017, la Academia Nacional de Ciencias

Econdmicas se ha dirigido a la nacion para emitir su opinion sobre los graves problemas
econdmicos que aquejan a la sociedad venezolana y sobre las medidas para superarlos®. De

http://www.ance.org.ve/documentos-conferencias-discursos-entrevistas-y-otros/propuestas-a-la-na
cion/21-pronunciamiento.html

En este segundo comunicado de la Academia Nacional de Ciencias Econdmicas se sefalo: “Desde
la Academia nos hemos pronunciado por la necesidad imperiosa de derrotar la espantosa inflacion
que empobrece a los venezolanos, la mas alta del mundo durante los ultimos tres afios, para su-
perar tan lamentable situacion. Nos sentimos obligados a reiterar la urgencia de reducir drastica-
mente el déficit del Estado, eliminar su financiamiento monetario, unificar el tipo de cambio en
torno a sus valores reales de equilibrio y liberar a las fuerzas productivas para que puedan respon-
der a las necesidades del mercado doméstico. Es menester sanear las cuentas del sector publico,
eliminando el gasto improductivo y aumentando sus ingresos. Deben sincerarse los precios de los
bienes y servicios que brinda el Estado, venderse empresas que hoy desangran las arcas publicas y
combatir eficazmente las corruptelas que tantos recursos le han robado a los venezolanos.

Sincerar los precios de los combustibles internos y rescatar a la industria petrolera de los compro-
misos impuestos que le han impedido cumplir con su mision de producir competitivamente crudo,
gas, mejoraria significativamente su situacion financiera. Asi podra encarar exitosamente sus re-
querimientos de inversion, y de pago de deuda, de proveedores y de impuesto al fisco, y prescindir
del dinero sin respaldo que le entrega el BCV, fuente principalisima de inflacion. Si no se logra
mejorar drasticamente la eficiencia de la industria, las finanzas publicas se veran seriamente cons-
trefiidas.

Asociado a lo anterior esta la unificacion del tipo de cambio en torno a valores que equipararian el
poder de compra interno y externo del bolivar y la creacion de condiciones que permitan el libre
acceso a la divisa. El actual control cambiario, con sus tasas tan dispares y distorsionadoras de los
precios internos, ha acentuado la fuga de capitales, la devaluacion incesante de nuestra moneda y
la merma de las reservas internacionales del pais. Su desmantelamiento es indispensable para su-
perar los cuellos de botella externos que restringen la capacidad de importar insumos y equipos pa-
ra las actividades productivas, asi como los bienes de consumo final que requiere la poblacion. La
eliminacion del déficit piblico y de su financiamiento monetario permitiran derrotar la inflacion y
estabilizar el precio del ddlar a niveles varias veces inferior a su cotizacién en el mercado negro,
en un régimen de libre concurrencia. Ello habra de abaratar sustancialmente el precio de la inmen-
sa mayoria de los bienes importados, como de aquellos que se fabrican con insumos comprados
afuera, siempre que se promueva activamente la competencia en el mercado doméstico. Con ello
se beneficiara el poder adquisitivo de la poblacion.

La reactivacion de la economia interna y la promocion de la competencia requieren levantar los
controles y las regulaciones punitivas. Junto al racionamiento en el mercado de divisas, han pro-
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tal manera la solucion desde el punto de vista econémico pasa por respetar los principios y
derechos de contenido econdmicos previstos en la Constitucion vigente, asi como por liberar
las fuerzas productivas a través de la reduccion de controles de cambio y de precios, trabajar
en la unificacion cambiaria, consolidando el sector productivo nacional, y disminuir el déficit
del Estado, asi como prescindir de la emision de dinero inorganico para combatir la inflacion,
entre otros.

Reduccion de precios del petroleo. Dificultad en la disponibilidad de divisas. Falta de
pago a proveedores extranjeros.

De igual manera, con la reduccion de los ingresos petroleros de 100$ para el III trimes-
tre del 2014, cerca de cuarenta dolares por barril para finales del 2015, un promedio de cerca
de 40 dolares para la cesta petrolera venezolana durante el 2016, se ha impactado la econo-
mia venezolana que dado el ataque consistente al sector productivo nacional por parte del
gobierno, se convirtié en una economia de puertos, importadora y que ahora ve disminuido su
poder de compra y de pago a importaciones por parte del Estado, asi como la dificultad
igualmente de disponibilidad y otorgamiento de divisas para el pago de proveedores interna-
cionales del sector privado, implicando esta situacion la escasez de bienes y productos en el
mercado venezolano. Asi mismo, ha acontecido lo que se denomina el “encadenamiento
productivo”, que consiste en que en ocasiones puede haber todo lo necesario para producir un
bien, pero, por ejemplo, falta la tapa plastica o, al revés, que se tienen las tapas, pero, en
ocasiones, no se tienen todos los insumos para producir el bien.

I.  CONTROL DE CAMBIO

El Convenio Cambiario N° 35 publicado en la Gaceta Oficial N° 40.865 de 9 de marzo
de 2016 se prevé el tipo de cambio protegido (DIPRO) en nueve bolivares con setenta y cinco
céntimos (Bs. 9,75) por dolar de los Estados Unidos para la compra, y en diez bolivares
(10,00 Bs) por dolar de los Estados Unidos para la venta. De igual manera, a partir de la
entrada en vigencia del Convenio Cambiario N° 35, la liquidacion de las operaciones de
divisas para el pago de las importaciones de los bienes determinados en el listado de rubros
pertenecientes a los sectores de alimentos y salud y de las materias primas e insumos asocia-
dos a la produccion de estos sectores, por los Ministerios del Poder Popular para Industria y
Comercio y para la Banca y Finanzas, previa opinion favorable de la Vicepresidencia Secto-
rial de Economia y del Banco Central de Venezuela, se efectuara al tipo de cambio de venta
de diez bolivares (Bs. 10,00) por dolar.

vocado una severa subutilizacion de los recursos productivos de la Nacion. Por tanto, es de esperar
una respuesta inmediata de la economia al liberarse las fuerzas productivas domésticas de los con-
troles que hoy las asfixian. Adicionalmente, deben tomarse las previsiones necesarias para fortale-
cer las instituciones financieras de manera que puedan proveer los créditos necesarios para la reac-
tivacion economica, y estimular la inversion productiva y emprendimiento. De otra manera no se
podran generar empleos bien remunerados, capaces de restablecer un poder de compra digno a la
familia venezolana.

Lo anterior se hace atin mas factible y provechoso de contar con un generoso financiamiento
externo. Este contribuira a estabilizar el precio del délar y cumplir con nuestros compromisos ex-
ternos, y coadyuvara con el saneamiento de las cuentas publicas y la reforma del Estado. La estabi-
lizacion macroecondmica y la eliminacion de los controles habra de abrirnos las puertas a fuentes
de financiamiento diversas, hoy negadas por el altisimo riesgo con que somos percibidos en los
mercados internacionales.

De tomarse las medidas aqui expuestas, el Estado dispondra de recursos para compensar a aquellos
sectores vulnerables que pudiesen resultar afectados por algunas de ellas.
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Asi mismo, el Convenio N° 35 establece las operaciones de divisas con tipo de cambio
complementario flotante de mercado (DICOM) para las operaciones de divisas efectuadas a
las instituciones internacionales con las cuales la Republica haya suscrito acuerdos o conve-
nios internacionales; las operaciones de venta de divisas efectuadas a representaciones Di-
plomaticas, Consulares sus funcionarios, asi como de funcionarios extranjeros de los orga-
nismos internacionales; a las operaciones de venta de Divisas por parte de Petroleos de Vene-
zuela, S.A. (PDVSA) y sus empresas filiales, asi como las empresas mixtas a las que se refie-
re la Ley Organica de Hidrocarburos, la Ley Organica de Hidrocarburos Gaseosos y la Ley
de Desarrollo de Actividades Petroquimicas, en estos casos se hara a cualesquiera de los tipos
de cambio previstos en el convenio cambiario, reducido en 0,25%. La liquidacion de las
operaciones de venta de divisas destinadas al pago de consumos y avances de efectivo reali-
zados con tarjeta de crédito con ocasion de viajes al exterior, se hara al tipo de cambio com-
plementario de mercado vigente para el momento de la operacion. Todas aquellas operacio-
nes de liquidacion de divisas no previstas expresamente en el Convenio N° 35 se tramitaran a
través de mercados alternativos de divisas regulados en la normativa cambiaria, al tipo de
cambio complementario flotante en el mercado. De conformidad con el articulo 17 del Con-
venio Cambiario N° 35 en comentario, los mercados alternativos de divisas a los que se con-
trae el Convenio Cambiario N° 33 de 10 de febrero de 2015, continuaran en funcionamiento
hasta tanto sean sustituidos dentro de un plazo maximo de treinta (30) dias; mientras esto
ultimo ocurra, éste, el tipo de cambio complementario flotante de mercado sera aquel al que
se refiere el articulo 24 del Convenio N° 33 del 10 de febrero de 2015. Asi las cosas, como
los referidos mercados alternativos no han sido sustituidos ni se ha dictado la normativa
especial, se sigue aplicando lo previsto en el articulo 24 del Convenio Cambiario N° 33,
segun el cual, diariamente, el Banco Central de Venezuela publicard, en su pagina web, el
tipo de cambio promedio ponderado de las operaciones transadas durante cada dia en los
mercados a los que refieren los capitulos II y IV del Convenio Cambiario N° 33.'° Esto es,
sigue el Sistema Marginal de Divisas (SIMADI) hasta que sean dictadas las normas especia-
les que lo sustituyan.

Por tanto, tenemos una economia con un control cambiario desde el afio 2003 en la cual
no rige la libre convertibilidad de la moneda y la libertad de cambio, no se sigue por las re-
glas del mercado de oferta y de demanda para determinar el tipo de cambio. Asi mismo, al
existir dos tipos de cambios y con tanta diferencia entre el DIPRO y el DICOM donde no se
presentan mercados transparentes para el otorgamiento de divisas, se presta a tratamientos
preferenciales y centralizados para su otorgamiento a sectores cercanos a los 6rganos regula-
torios y financieros, especialmente en lo referido al tipo de cambio protegido. El 27 de marzo
de 2017 el Presidente de la Republica anuncio un nuevo sistema de cambio con subastas
semanales y un nuevo DICOM en cuanto al acceso de las divisas que habra que ver su alcan-
ce una vez sea publicado en Gaceta Oficial'.

Adicionalmente a los tipos de cambio previstos en el sefialado y vigente convenio cam-
biario N° 35, en el mes de enero se crearon casas de cambio en la frontera venezolana con
Colombia el 17 de enero de 2017 que segun la pagina web del Banco Central de Venezuela

10 A la fecha 24 de enero de 2016 el tipo de cambio SIMADI (Sistema Marginal de Divisas) publica-
do por el BCV es de 684,00 Bs. por délar para la compra y 686,00 Bs. por dolar para la venta.

http://www.panorama.com.ve/politicayeconomia/Maduro-en-cierre-de-la-Expo-Venezuela-Potencia-
2017-Importantes-anuncios-vamos-a-hacer-20170327-0090.html.
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tiene un dolar implicito calculado a 736,25 bolivares por délar'. Asi se iniciaron operaciones
con una paridad de 4 pesos por bolivar. “Si dividimos los 2.945 pesos que cuesta un doélar
entre cuatro, nos da el precio del implicito que estamos estableciendo, y con el que arranca-
mos a trabajar”, explicé Carlos Dorado de Italcambio al diario El Universal, lo cual da un
cambio implicito de 736,25 bs por dolar. “El gobernador del Estado Tachira, José Gregorio
Vielma Mora, inform6 que en las casas de cambio que comenzaron a operar ayer en la fronte-
ra con Colombia se fij6 una tasa de cambio de cuatro pesos por bolivar...por dia solo se
puede comprar hasta un maximo de 200 dolares en efectivo y 300 ddlares por transferencia,
en su equivalencia en pesos...”3

IL

En fecha 18 de marzo 2017, Carlos Dorado expres6 en el diario El Universal:

Alrededor de 4 millones 552 mil dolares y 13.284 millones de pesos han canjeado 15.520
personas en las casas de cambio activadas en la frontera con Colombia desde hace dos meses,
segun informacion suministrada por Carlos Dorado, presidente de Italcambio.

“Atendemos a diario 50 personas por agencia, lo que es igual a 500 usuarios entre Tachira y
Zulia, por lo que se venden diariamente 150.000 dolares. Buena parte de las divisas que tran-
samos, las compramos a dolar DICOM a turistas en las oficinas que tenemos en los aeropuer-
tos internacionales. Divisa que adquirimos, dolar que vendemos sin falta.

(..)

Seglin la data estadistica expuesta, en enero se vendieron casi 1.8 millones de ddlares a una
tasa de venta de 732,37 Bs/$; en febrero la tasa bajo a 719,99 Bs/ddlar y se trans6 una cifra
superior al millon 844 mil dolares. Explico Dorado, que a pesar de que es legal realizar ope-
raciones en dolares a través de transferencias, la empresa que maneja no acostumbra realizar-
las por el alto riesgo que representan las estrategias de lavado de dinero que se buscan erradi-
car, aseguro.

(..

A juicio de Dorado, por otra parte, la nacion tiene la posibilidad de engrosar el ingreso de di-
visas a las arcas de las reservas internacionales, con la liberacion de la tasa de compra del do-
lar aplicada a las remesas que el 20% del millon 200 mil venezolanos que estan fuera de las
fronteras envian a sus familiares en el pais.'*

CONTROL DE PRECIOS

1 En materia del régimen de Precios se ha dictado recientemente el Decreto con Rango, Va-
lor y Fuerza de Ley Orgéanica de Precios Justos publicado en la Gaceta Oficial 40.787 del 12-
11-2015 que establece que ninglin margen de ganancia superara el treinta por ciento (30%) de
la estructura de costos del bien producido o servicio prestado en el territorio nacional.

Este Decreto Ley prevé que cuando en la determinacion del precio resultare excedido el mar-
gen maximo de ganancia, la Superintendencia podra efectuar el ajuste correspondiente, noti-
ficando al sujeto de aplicacion la fijacion del nuevo precio.

http://www.eluniversal.com/noticias/economia/casas-cambio-utilizaran-dolar-implicito-7362563
5457.

http://www.el-nacional.com/noticias/regimen-cambiario/bcv-fijo-tasa-cambio-frontera-pesos-por-
bolivar 75875

http://www.eluniversal.com/noticias/economia/supera-los-millones-monto-transado-las-casas-cam
bio_644246
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2. Asi mismo, la Providencia Administrativa N° 070/2015 dictada por la Superintendencia
Nacional para la Defensa de los Derechos Socioeconémicos (SUNDDE) publicada en la Ga-
ceta Oficial N° 40.775 del 27-10-2015 expresa lo siguiente:

a.- Se establece un margen maximo de ganancia a los productores nacionales y prestadores
de servicio de 30% para el caso de los productores sobre su estructura de costos.

b.- Se establece un margen maximo de ganancia a los importadores de bienes de hasta vein-
te por ciento (20%) sobre su estructura de costos.

c.- Limita el margen de intermediacion hasta un sesenta por ciento (60%) para toda la cadena.

Este Decreto Ley Organica de Precios Justos y la Providencia N° 070 de la SUNDDE han es-
tablecido en la economia venezolana importantes limitaciones a la libertad econdémica y han
vaciado de contenido los derechos econdmicos previstos en la Constitucion vigente, previen-
do ademas una limitacién —efectuada por vez primera en Venezuela— en relacion a los mar-
genes de ganancia con base en las estructuras de costos y previendo limites en cuanto a los
margenes de ganancias en la cadena de comercializacion. Asi las cosas, se han previsto rele-
vantes. Limitaciones a la libertad empresarial, se limitan los niveles de ganancias de los pro-
ductores, importadores, asi como los margenes de comercializacion'>. Se ha pretendido con
esta politica, ademas, reducir los eslabones de la cadena de comercializacion.

Las fiscalizaciones realizadas durante el mes de diciembre de 2016 en el sector juguetes,
tiendas de ropa y materiales para el hogar, constituyeron en muchos de los casos vias de he-
cho, sin procedimiento administrativo alguno y ordenando de manera inmediata, inaudita
parte, ajustes o reducciones de precios'®, lo cual atenta contra los derechos al debido proceso,
defensa y presuncion de inocencia. Situacion juridica distinta seria, que luego de una investi-
gacion, abierto un procedimiento administrativo, efectuado una audiencia al interesado y rea-
lizado el respectivo contradictorio durante el procedimiento administrativo, se tomasen me-
didas en relacion a los precios, lo cual no ha sido la forma de proceder de parte de las autori-
dades administrativas competentes'”.

Juan Domingo Alfonzo Paradisi: £l Decreto con Rango, Valor y Fuerza de Ley Organica de
Precios Justos, La Limitacion del Margen de Ganancias sobre la estructura de Costos en Andlisis
Juridico Economico y Financiero de la Ley Organica de Precios Justos y de la Normativa Com-
plementaria. Juan Domingo Alfonzo Paradisi y otros. Fundacion Estudios de Derecho Administra-
tivo FUNEDA, Caracas 2014, p. 11 y ss. Anabella Abadi M. y Carlos Garcia Soto: “El Control de
Precios en Venezuela” (1939-2015): De la Segunda Guerra Mundial a la “Guerra Econdmica”.
Universidad Monte Avila, Universidad Cat6lica Andrés Bello (UCAB) y CEDICE. Caracas 2016.
Claudia Nikken y otros: Ley de Costos y Precios Justos. Coleccion de Textos Legislativos N°© 53,
Editorial Juridica Venezolana, Caracas 2012.

Véase caso Juguetes Kreisel: http://www.finanzasdigital.com/2016/12/sundde-kreisel/ “William
Contreras, inform6 del decomiso de mas de tres millones 821 mil juguetes almacenados en los de-
positos de la empresa, los cuales seran distribuidos por los Comité Locales de abastecimiento
(CLAP), por acaparamiento, boicot en la venta, abuso de posicion de dominio por parte de la com-
pafiia entre otros delitos.” Caso EPK: véase: http://www.2001.com.ve/con-la-gente/1480 48/sun
dde-ordena-reduccion-inmediata-en-precios-de-la-tienda-epk---video-.html. “El superintendente
William Contreras, anuncio este miércoles que tras una fiscalizacion en los galpones de las tiendas
EPK (EI Principito) se ordend la reduccion inmediata en los precios de la mercancia y la venta su-
pervisada en las 31 tiendas del pais, que se llevara a cabo a partir del jueves 22 de diciembre y es-
tima que se reduzcan el costo de la mercancia hasta en un 70%”.

Véase lo irrito de estas fiscalizaciones en relacion con la falta o ausencia de debido proceso y de
procedimiento administrativo en https://youtu.be/iXzmbuQH8PM.
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III. REZAGO DE LOS CONTROLES DE PRECIOS Y NO REVISION DE FIJACIONES
DE PRECIOS

Otro tema importante en cuanto al control de precios ha consistido en la no actualiza-
cion de las regulaciones de precios o la no revision de precios fijados por las autoridades
competentes de manera oportuna que han implicado dificultades econdmicas para las empre-
sas y ha conllevado a la venta de esos productos con margenes de pérdida, lo cual es contra-
rio al ejercicio del derecho a la libertad econdmica. Ello trae como consecuencia la venta
perdida en algunos productos y el no poder obtener el valor de reposicion indispensable para
el ejercicio de la actividad industrial o comercial. Es importante sefialar que, contrario a la
Constitucion y a los derechos econémicos, la regulacion que implique la venta o comerciali-
zacion a pérdida y toda regulacion que esté por debajo de los costos de produccion es violato-
ria de los referidos derechos econdmicos y de la constitucion econdmica y, por consiguiente,
es un desincentivo para muchas empresas que han o pueden salir del mercado por via de
consecuencia o tengan que reducir su portafolio de productos.

IV. DEL ESTADO DE EXCEPCION DE EMERGENCIA ECONOMICA

Una vez cambiada la fuerza mayoritaria en la Asamblea Nacional, y obteniendo el sec-
tor opositor la mayoria —dada la eleccion popular de sus representantes celebrada en el mes
de diciembre de 2015— desde enero del 2016 el Presidente de la Republica ha dictado cuatro
(4) Decretos Declarando el Estado de Excepcion y Declarando el Estado de Emergencia
Econdmica en todo el Territorio Nacional, ello obviamente, para buscar mecanismos para
dictar actos con rango y fuerza de ley y asi tratar de desplazar o minimizar la labor propia de
la Asamblea Nacional, todo ello en conjuncion y con la aprobacion del Tribunal Supremo de
Justicia, como se verd mas adelante en este trabajo. En efecto, el 14 de enero de 2016 se dicto
el primer Decreto, el Decreto N° 2.184 publicado en la Gaceta Oficial N° 6.214 Extraordi-
nario declarando “el Estado de Emergencia Econémica en todo el territorio nacional por un
lapso de sesenta (60) dias. Fue prorrogado mediante Decreto N° 2.270 de fecha 11 de marzo
de 2016, publicado en Gaceta Oficial N° 6.219 Extraordinario de fecha 11 de marzo de 2016.
Posteriormente, en fecha 13 de mayo de 2016 se dictd un segundo Decreto N° 2.323 publica-
do en la Gaceta Oficial N° 6.227 Extraordinario de la misma fecha, mediante el cual se de-
clara el Estado de Excepcion y de Emergencia Econdmica dadas las circunstancias extraordi-
narias que afectan gravemente la Economia Nacional. Meses después, se dicta el Decreto N°
2.371 del 12 de julio de 2016, publicado en la Gaceta Oficial N° 40.942 mediante el cual se
prorroga, por sesenta (60) dias, el plazo establecido en el Decreto N° 2.323 de fecha 13 de
mayo de 2016. En fecha 13 de septiembre de 2016 se dicta el tercer Decreto, N° 2.452, pu-
blicado en la Gaceta Oficial N° 6.256 de la referida fecha mediante el cual se decreta el Esta-
do de Excepcion y Emergencia Econdmica en todo el Territorio Nacional, por sesenta (60)
dias prorrogables por sesenta (60) dias mas, dadas las circunstancias extraordinarias en el
ambito social, econémico y politico que afectan el orden constitucional, la paz social, la
seguridad de la Nacion, las instituciones publicas y a los ciudadanos y ciudadanas habitantes
de la Republica, a fin de que el Ejecutivo Nacional adopte las medidas urgentes, contunden-
tes, excepcionales y necesarias, para asegurar a la poblacion el disfrute pleno de sus Dere-
chos, preservar el orden interno, el acceso oportuno a bienes, servicios, alimentos, medicinas
y otros productos esenciales para la vida. Fue prorrogado, a su vez, mediante Decreto N°
2.548 de fecha 13 de noviembre de 2016 publicado en Gaceta Oficial N° 6.272 de fecha 13
de noviembre de 2016. En fecha 13 de enero de 2017 se ha dictado el cuarto Decreto, Decre-
to N° 2.667 publicado en la Gaceta Oficial N° 41.074 de la misma fecha, mediante el cual se
declara el Estado de Excepcion y Emergencia Econdmica en todo el Territorio Nacional, con
vigencia de sesenta (60) dias prorrogables por sesenta (60) dias mas, dadas las circunstancias
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extraordinarias en el ambito social econémico y politico que afectan el orden constitucional,
la paz social, la seguridad de la Nacion, las instituciones publicas y a los ciudadanos y ciuda-
danas habitantes de la Republica, a fin de que el Ejecutivo Nacional adopte las medidas ur-
gentes, contundentes, excepcionales y necesarias, para asegurar a la poblacion el disfrute
pleno de sus derechos, preservar el orden interno, el acceso oportuno a bienes, servicios,
alimentos, medicinas y otros productos esenciales para la vida.

Recientemente se ha dictado el Decreto N° 2.742 de fecha 13 de marzo de 2017 publi-
cado en Gaceta Oficial N° 41.112 de la misma fecha, en cuyo articulo primero se prorroga
por sesenta (60) dias, el plazo establecido en el Decreto N 2.667 de fecha 13 de enero de
2017 sobre el Estado de Excepcion.

De tal manera, el Estado de Excepcion de Emergencia Econémica que permite al presi-
dente de la Republica dictar Decretos con Rango, Valor y Fuerza de Ley se ha venido exten-
diendo en el tiempo de manera desproporcionada e inconstitucional cada ciento veinte (120)
dias. En efecto, la Constitucion prevé en casos excepcionales la Declaratoria de Excepcion
por Emergencia Econdémica por sesenta (60) dias prorrogable, una sola vez, por sesenta (60)
dias mas, pero no convertir dicho Estado de Excepcion “en la normalidad”, para asi permitir
al presidente de la Republica dictar decretos con Rango, Valor y Fuerza de Ley en materia
economica contrariando asi las disposiciones constitucionales, concentrando el poder, eva-
diendo el sistema de pesos y contrapesos, dejando vacia a la Asamblea Nacional de sus fun-
ciones propias y fundamentales en un Estado de Derecho y reduciendo, por consiguiente, los
derechos fundamentales de los ciudadanos.

1. Sobre el control politico y juridico del Estado de Excepcion

Cabe senialar que la Declaratoria de Estado de Excepcion tiene, conforme a la Constitu-
cion, articulo 339, un control politico'® y un control juridico. El control politico versa sobre la
oportunidad y los fundamentos del Decreto mientras que el control juridico se refiere a su
constitucionalidad. Desde el primer Decreto N° 2.184 dictado el 14 de enero de 2016 median-
te el cual se declaro el Estado de Emergencia Econdmica, la Asamblea Nacional trat6 ejercer
el control, conforme al articulo 339 constitucional, sosteniendo desde su perspectiva, median-
te el informe de la Comision Especial de fecha 22 de enero de 2016 y aprobado por el pleno
de la Asamblea, que no estaban dadas las condiciones para declarar un Estado de Emergencia
Economica, ya que la situacion deplorable que existe en Venezuela desde el punto de vista
econdmico no se debe en modo alguno a la denominada “guerra econéomica” sino a la errada
politica que ha seguido el Ejecutivo Nacional y, es a ello, que se debe el deterioro econémico
que estd atravesando Venezuela en estos tiempos. Asi, la Comision Especial sostuvo que el
Ejecutivo Nacional parte de un diagnoéstico insatisfactorio de las causas de la crisis econdomi-
ca atribuyéndolo exclusivamente a una guerra economica iniciada supuestamente por facto-
res externos e internos contra el pueblo venezolano en detrimento de las actividades econd-
micas, no reconociendo el Ejecutivo Nacional ninglin efecto a las politicas fiscal, monetaria,

En cuanto al control politico previsto en el articulo 339 de la Constitucion véase Allan R. Brewer-
Carias, Dictadura Judicial y perversion del Estado de Derecho. La Sala Constitucional y la des-
truccion de la democracia en Venezuela, 2% Edicion, Editorial Juridica Venezolana Internacional,
Caracas-New York 2016, p. 203. “La Constitucion le atribuy6 en esta forma al 6rgano parlamenta-
rio la potestad de control politico sobre los decretos de estado de excepcion, asignandole el poder
de aprobarlos, y por supuesto de improbarlos. Cuando la Constitucién dispone que el decreto se
remita a la Asamblea ‘para su consideracion y aprobacion’ es por supuesto para su consideracion,
y como derivado de ello, para su aprobacion o improbacion. De lo contrario no seria control al-
guno, sino una simple rabrica”.
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cambiaria y de precio que actualmente aplica. Asi mismo, sefiald la Comision Especial que
las decisiones del Ejecutivo Nacional entre 2003 y 2012 en afios de bonanza economica, agra-
varon la fragilidad de la economia venezolana y que en ningin momento se aplico el Fondo de
Estabilizacion Macroeconomica dado los precios altos del petroleo durante todos esos afios para
asi lograr tener una reserva para el momento en que ocurriese una baja en los precios del petro-
leo”. Adicionalmente, la Comisién Especial sefialdé en su informe que a estas razones debe
sumarse los efectos de un sistema de precios rigidos que impide cubrir los costos de produccion;
que el actual régimen de cambios multiples genera oportunidades a la corrupcion reconocida
por el propio Presidente Nicolas Maduro®; que al no reconocer estos problemas ni proponer
soluciones el aplicar el Decreto agravaria la actual crisis en lugar de resolverla.

Asi mismo, el Decreto de Estado de Emergencia Econdmica en ningiin momento justifi-
co satisfactoriamente —desde el punto de vista de la técnica constitucional de los Estados de
Excepcion— que los “medios ordinarios” de los que dispone el presidente de la Republica
sean insuficientes para atender la crisis?!. De igual manera, sostuvo la Comision Especial que,
de aprobarse el Decreto de Emergencia Econdmica, la Asamblea no solo se ausentaria de sus
responsabilidades sino también reduciria espacios de participacion a universidades, gremios,
sindicatos, empresarios, comunidades, partidos politicos y movimientos sociales. Por tltimo,
el informe sefiald en el numeral 19 que el Decreto propone dispensar de todo tipo de contro-
les a las puertas de una crisis economica y concentrar todo el Poder en el Ejecutivo Nacional,
desconociendo asi la importancia de la divisiéon de poderes y de la rendicion de cuentas pro-
pias de los sistemas democraticos, aumentando asi las oportunidades para el despilfarro, la
desviacion y la apropiacion indebida de fondos publicos y bienes privados sin control alguno.

La Comision Especial sefialo en la tltima parte de su informe (numerales 27 y 28) una
serie de sugerencias encaminadas a enfrentar y resolver la crisis econdmica y social que sufre
Venezuela.

Ahora bien, ese informe de la Comision Especial fue aprobado; sin embargo, en fecha 3
de febrero de 2016 diversos representantes de Consejos Comunales y miembros de Comunas
interpusieron por ante la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia un recurso de
interpretacion de naturaleza Constitucional sobre el alcance, particulares y consecuencias del

Véase informe de la Comision Especial de la Asamblea Nacional de fecha 22 de enero de 2016
consultado en original.

20 Cuando el propio Presidente Maduro solicité a la anterior Asamblea Nacional “Poderes habilitan-

tes especiales para 12 meses y lanzar una lucha temprana para combatir” entre otras cosas “una co-
leccion de dificultades que bien podriamos bautizar con el nombre de Cadivismo” informe de la
Comision Especial numeral 15 emanado en fecha 22 de enero 2006.

2l El informe de la Comisién Especial de fecha 22 de enero de 2016 en su pagina 9 y ss. sefiala el

listado de Leyes y regulaciones vigentes que permiten al gobierno adoptar las medidas enumeradas
en el Decreto que declar6 el Estado de Excepcion en este sentido la doctrina ha sefialado los requi-
sitos o elementos para dictar un Estado de Excepcion, entre los cuales se encuentra que los hechos
que determinan el Estado Excepcional no pueden combatirse con las facultades de que normal-
mente dispone el Poder Publico sino que se requieren de otros recursos especiales o extraordina-
rios para poder enfrentar la situacion. Véase en ese sentido, Hildegard Rondén De Sansoé: La
Constitucion de 1999 Cuatro Temas Algidos de la Constitucién Venezolana de 1999, Editorial Ex-
libris 2005, p. 193 y ss. Quien ha planteado: “los estados de excepcion son como ha quedado ex-
presado, las circunstancias extraordinarias dotadas de las caracteristicas de la irresistibilidad de los
fenémenos y la lesividad de sus efectos, que se plantean en un régimen constitucional afectando o
amenazando con hacerlo a sus instituciones fundamentales, impidiendo el normal desarrollo de la
vida ciudadana y alterando la organizacion y funcionamiento de los poderes ptblicos”.
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articulo 339 en concatenacion con el articulo 136 de la Constitucion, ademas de los articulos
27 y 33 de la Ley Sobre Estados de Excepcion.

Asi, en sentencia del Tribunal Supremo de Justicia, Sala Constitucional N° 7, de fecha
11 de febrero de 2016 se sent6 que:

“3.3 En lo que concierne al control politico, el Decreto declarando el Estado de Excepcion
debera ser “aprobado por la mayoria absoluta de los diputados y diputadas en sesion especial
que se realizara sin previa convocatoria, dentro de las cuarenta y ocho horas de haberse he-
cho publico el decreto” (articulo 27, paragrafo primero, Ley Organica de Estados de Excep-
cion); norma que, por notoriedad comunicacional, advierte esta Sala, no fue cumplida por la
Asamblea Nacional, circunstancia que vulnero la legalidad procesal, la seguridad juridica y
el debido proceso consagrado en el articulo 49 Constitucional, pilares fundamentales del Es-
tado Constitucional de Derecho (vid. 2, 7, 137, 334, 335, y 336 del Texto Fundamental), vi-
ciando de nulidad por Inconstitucionalidad el proceso que culminé con el constitucionalmen-
te irrito acuerdo dictado por la maxima representacion del Poder Legislativo Nacional el 22
de enero de 2016.

3.4 El lapso méaximo para su decision es de ocho (8) dias, pero para que la Asamblea pueda
pronunciarse con posterioridad a las 48 horas indicadas en el parrafo inicial del articulo 27,
debe cumplirse la realizacion de la sesion especial, que ademas sdlo puede tratar ese Gnico
objeto —articulo 59 del Reglamento Interior y de Debates de la Asamblea Nacional— y de ser
necesario, acordar una prorroga debidamente justificada para considerar el decreto con poste-
rioridad al aludido lapso, pero dentro de los ocho (8) dias, salvo caso fortuito o fuerza mayor
(articulo 27 in fine).

3.5 La Asamblea Nacional no cumplié oportunamente y, en fin, dentro de los limites consti-
tucionales y legales, con el control del referido decreto; al haber realizado la Sala Constitu-
cional el control jurisdiccional dentro del lapso contemplado en el titulo II, capitulo IV de la
Ley Organica sobre Estado de Excepcion, es decir, dentro de los ocho (8) dias continuos si-
guientes a aquel en que se haya dictado (articulo 31, Ley Organica sobre Estados de Excep-
cion), previo agotamiento del lapso de cinco (5) dias para que los interesados consignaran
ante la Sala alegatos y elementos de conviccion para demostrar la constitucionalidad o in-
constitucionalidad del decreto, en cuyo caso estaba obligada a tramitarlos (articulo 33 y 36
Ley Orgéanica sobre Estados de Excepcion).

4.- DESAPLICA, en ejercicio del control difuso de la Constitucionalidad, conforme a lo or-
denado en el articulo 334 del Texto Fundamental, la disposicion contenida en el articulo 33
de la Ley Organica sobre Estados de Excepcion Bolivariana de Venezuela N° 37.261 del 15
de agosto de 2001722,

2. Primacia del control juridico sobre el control politico y vaciamiento de contenido
del control de la Asamblea Nacional previsto en el articulo 339 de la constitucion
vigente

De tal manera que, la Sala Constitucional resolviendo un supuesto recurso de interpreta-
cion del referido articulo 339 Constitucional en concordancia con el articulo 136 de la Cons-
titucion vigente y del articulo 33 de la Ley Sobre Estados de Excepcion, le da primacia al
control juridico constitucional sobre el control politico del Decreto?; deja sin contenido el

22 http://historico.tsj.gob.ve/decisiones/scon/febrero/184885-07-11216-2016-16-0117.HTML

23 Véase la posicion de Gabriel Sira Santana, Del estado de excepcion a partir de la Constitucién de

1999, Editorial Juridica Venezolana, Centro para la Integracion y el Derecho Publico, Caracas
2017, p. 120, sobre el sentido de la duplicidad del control politico y el control juridico criticando
la sentencia del TSJ de la Sala Constitucional N° 7 de 11 de febrero 2016 “la duplicidad de control
tiene un sentido claro: la actividad desplegada por el Poder Legislativo y el Poder Judicial, si bien
pueden llegar a una misma consecuencia (que se mantenga o no la vigencia del estado de excep-
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control politico realizado por la Asamblea Nacional haciendo prelar la forma sobre el fondo
en cuanto al no haber efectuado el supuesto inicio del procedimiento mediante sesion espe-
cial dentro de las cuarenta y ocho (48) horas de haberse hecho publico el referido Decreto, en
vez de preservar el control politico y el analisis sobre los fundamentos de si hay o no razones
para declarar un Estado de Excepcion de Emergencia Econdmica e, igualmente grave, ordena
la referida sentencia, la desaplicacion del articulo 33 de la Ley sobre Estados de Excepcion
convirtiendo al recurso de interpretacion en una accion de nulidad®. En efecto, el articulo 33
de la Ley Sobre Estados de Excepcion establece que:

“La Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia omitira todo pronunciamiento, si
la Asamblea Nacional o la Comision Delegada desaprobare el Decreto de Estado de Excep-
cion o denegare su prorroga, declarando extinguida la instancia”.

Asi las cosas, dado que mediante sesion especial de fecha 22 de enero de 2017, la
Asamblea Nacional habia aprobado el informe de la Comision y desaprobo el Decreto del
Presidente de la Republica declarando el Estado de Excepcion, ya que difiere que haya una
guerra econdmica y sostiene ademas que las causas que han llevado a la situacion deplorable
desde el punto de vista econémico del pais se deben a las politicas seguidas por el Ejecutivo
Nacional; ahora la Sala Constitucional desaplica el articulo 33 de la Ley sobre Estado de
Excepcion, dandole asi un apoyo o espaldarazo al Ejecutivo Nacional, desconociendo el
articulo 339 de la Constitucion y permitiendo entonces que el argumento de la supuesta
“guerra economica” continiie y permita la declaracion de Estado de Excepcion limitando y
restringiendo las garantias constitucionales y autorizando a que el Ejecutivo siga “legislando
en materia econdmica”, labor que le corresponde fundamentalmente al Poder Legislativo
Nacional.

cion) evaluan presupuestos diferentes. Asi, a la Asamblea Nacional le corresponde pronunciarse
sobre la oportunidad politica de las medidas mientras que la SC/TSJ sobre su constitucionalidad.
Ello, dado que pueden haber estados de excepcion que sean constitucionales pero inoportunos y
estados de excepcion que sean oportunos pero inconstitucionales pero inconstitucionales”.

24 Cabe destacar que ya la doctrina habia sefialado algunas criticas sobre el articulo 33 de la Ley

Organica sobre Estados de Excepcion, constlltese Allan R. Brewer-Carias: “La Potestades Norma-
tivas del Presidente de la Republica: Los Actos Ejecutivos de Orden Normativo” en Tendencias
Actuales del Derecho Constitucional. Homenaje a Jesus Maria Casal Montbrun. Tomo 1, UCAB,
Caracas 2007, p. 505-539, quien sefald: “puede considerarse como inconstitucional pues establece
una limitacién al ejercicio de sus poderes de revision por la Sala, no autorizada en la Constitucion.
La revision, aun de oficio, del decreto de estado de excepcion puede realizarse por la Sala Consti-
tucional, independientemente de que la Asamblea Nacional haya negado su aprobacion”, lo que
llevo a la Sala a afirmar en el afio 2016 que “el articulo 33 (...) es, en efecto, inconstitucional, pues
establece una limitacion al ejercicio de sus poderes de revision por la Sala, no autorizada en la
Constitucioén y que quebranta la propia supremacia y proteccion tltima del Texto Fundamental” y,
en consecuencia, lo desaplico por control difuso de constitucionalidad. Recientemente Gabriel Sira
Santana, Op. Cit., ha sefialado “Sin embargo, somos de la opinion que el articulo 33 de la LOEE,
aunque podria traducirse en una limitacion al ejercicio de los poderes de revision de la SC/TSJ, es
una disposicion racional en el sentido que tiende a la economia y celeridad procesal, evitando que
el Poder Judicial emita un pronunciamiento que carezca de sentido y valor por versar sobre un de-
creto cuyos efectos cesaron con motivo de la decision del Parlamento de improbar el mismo”.
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V. SENTENCIAS MEDIANTE LAS CUALES SE DECLARA NULO EL ACUERDO DE
LA ASAMBLEA NACIONAL EN RECHAZO AL ESTADO DE EXCEPCION Y DE
EMERGENCIA ECONOMICA Y NULAS LAS DECISIONES DE LA ASAMBLEA
MIENTRAS ESTA PERMANEZCA EN DESACATO

Mediante sentencia N° 810 del 21 de septiembre de 2016 se declara nulo el acuerdo de
la Asamblea Nacional en rechazo al Decreto de Estado de Excepcion y de Emergencia Eco-
némica y se reitera que seran nulas todas las decisiones, incluso las leyes sancionadas por la
Asamblea Nacional mientras ésta permanezca en Desacato a la Sala Electoral del TSJ.

En efecto, en sentencia N° 260 del 31-12 de 2015, la Sala Electoral declaré procedente
solicitud de amparo cautelar ordenando de forma provisional la suspension de efectos de los
actos de totalizacion, adjudicacion y proclamacién emanados de los drganos subordinados del
Consejo Nacional Electoral respecto de los candidatos electos por voto uninominal, voto lista
y representacion indigena en el proceso electoral realizado el 6 de diciembre de 2015 en el
Estado Amazonas para eleccion de diputados y diputadas de la Asamblea Nacional. Poste-
riormente, la Sala Electoral mediante diversas sentencias®® ha declarado que la Asamblea
Nacional ha incurrido en desacato de la referida sentencia N° 260 de fecha 30 de diciembre
de 2015 y la numero 1 del 11 de enero de 2016, ya que los ciudadanos Nirma Guarulla, Julio
Haron Ygarza y Romel Guzamana fueron juramentados en el cargo de Diputados de la
Asamblea Nacional por el circuito 1 del estado Amazonas los dos primeros y, por la repre-
sentacion indigena sur, el ultimo de los nombrados, con el objeto de su incorporacion a las
actividades parlamentarias de dicho 6rgano lo cual la Sala aprecié6 como un hecho notorio y
comunicacional.

El hecho de declarar nulo el acuerdo de la Asamblea Nacional en rechazo al Decreto de
Estado de Excepcion y de Emergencia Econdmica, declarar el permanente desacato de la
Asamblea Nacional, asi como declarar absolutamente nulos los actos de la Asamblea que se
hayan dictado o se dictaren mientras se mantenga incorporados los ciudadanos sujetos de la
decision N° 260 de la Sala Electoral, implica un vaciamiento de competencia de la Asamblea
Nacional y de sus funciones propias que ha permitido al Ejecutivo Nacional dictar una serie
de Decretos fundamentados en El Estado de Excepcion en relacion a materia economica.

VI. AUTORIZACION AL PRESIDENTE DE LA REPUBLICA DE PRESENTAR EL
PRESUPUESTO NACIONAL POR ANTE TRIBUNAL SUPREMO DE JUSTICIA E
IMPLICACIONES DESDE EL PUNTO DE VISTA JURIDICO

En sentencia N° 814 de la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia del 11-
10-2016, se reitera lo declarado por la Sentencia N° 808 en el sentido que se declaran nulos
los actos de la Asamblea Nacional mientras se mantenga el desacato a la Sala Electoral del
Tribunal Supremo de Justicia.

% Sentencia del Tribunal Supremo de Justicia Sala Electoral N° 108 del 1 de agosto de 2016; Sen-
tencia del Tribunal Supremo de Justicia Sala Electoral de fecha 11 de enero de 2016 expediente
AA70-X-2016-000001 mediante la cual se declara procedente el Desacato de la Sentencia de la
Sala Electoral N° 260 del 30 de diciembre de 2015; se ordena asi mismo a la Junta Directiva de la
Asamblea Nacional dejar sin efecto la juramentacion y proceda con la Desincorporacion inmediata
de los ciudadanos Nirma Guarulla, Julio Haron y Romel Guzaman y se declaran nulos absoluta-
mente los actos de la Asamblea Nacional que se hayan dictado o dictaren mientras se mantenga la
incorporacion de los ciudadanos sujetos de la decision N° 260 del 30 de diciembre de 2015 y de
éste fallo.
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Asi mismo, se permite la presentacion del Presupuesto bajo la forma de Decreto con

Rango, Valor y Fuerza de Ley por ante el Tribunal Supremo de Justicia y no por ante la
Asamblea Nacional, lo cual implica prescindir del control por parte de los representantes del
pueblo conforme a la Constitucion que es una de las funciones propias del Poder Legislativo
Nacional®.

Asi mismo, declara la sentencia 8§14 de la SC-TSJ que ese decreto de Presupuesto Na-

cional tendra vigencia para el ejercicio fiscal 2017 y que, en el presente caso, “no procede la

26

No es necesario recalcar que a partir de que cambio la mayoria parlamentaria en virtud del voto
del pueblo soberano a favor de los partidos de oposicion y miembros de la mesa de unidad demo-
cratica, el gobierno conjuntamente con el Tribunal Supremo de Justicia a buscado la manera de
neutralizar y paralizar la actividad de la Asamblea Nacional anulando la sala constitucional del tri-
bunal supremo de justicia todos los proyectos de ley emitidos por la Asamblea Nacional.

Una prueba de ello es la limitacion mediante sentencia de las labores propias de la Asamblea
Nacional previstas en los Articulos 187.3, 222, 223 y 224 en cuanto a la investigacion y control
del Poder Ejecutivo Nacional a través de lo ordenado en la sentencia del TSJ-SC de fecha 01-03-
2016 en efecto dicha sentencia establecio: “3.5: Que para impedir que ese control afecte el ade-
cuado funcionamiento, debe observarse la debida coordinacion de la Asamblea Nacional con el
Vicepresidente Ejecutivo o Vicepresidenta Ejecutiva, tal como lo impone el articulo 239.5 Consti-
tucional, para encausar la pretension de ejercicio del referido control (canalizacion de comunica-
ciones, elaboracion de cronograma de comparecencias, etc.), respecto de cualquier funcionario del
Gobierno y la Administracion Publica Nacional, a los efectos de que, conforme a la referida previ-
sion constitucional, la Vicepresidencia Ejecutiva de la Republica centralice y coordine todo lo re-
lacionado con las comunicaciones que emita la Asamblea Nacional con el objeto de desplegar la
atribucion contenida en el articulo 187.3 Constitucional, desarrolladas en los articulos 222 al 224
eiusdem. 3.6: Que las convocatorias que efectiie el Poder Legislativo Nacional, en ejercicio de las
labores de control parlamentario previstas en los articulos 222 y 223, con el objeto de ceiiirse a la
juridicidad y evitar entorpecer el normal funcionamiento de los Poderes Publicos, deben estar sus-
tentadas en todo caso en el orden constitucional y juridico en general; por lo que las mismas deben
estar dirigidas exclusivamente a los funcionarios sometidos a ese control, indicar la clasificacion y
base juridica que la sustenta, el motivo y alcance preciso y racional de la misma (para garantizar a
su vez un proceso con todas las garantias constitucionales), y en fin, orientarse por los principios
de utilidad, necesidad, razonabilidad, proporcionalidad y colaboracion entre poderes publicos (sin
pretender subrogarse en el disefio e implementacion de las politicas inherentes al ambito compe-
tencial al Poder Ejecutivo Nacional), permitiendo a los funcionarios que comparecen, solicitar y
contestar, de ser posible, por escrito, las inquietudes que formule la Asamblea Nacional o sus co-
misiones, e inclusive, también si asi lo solicitaren, ser oidos en la plenaria de la Asamblea Nacio-
nal, en la oportunidad que ella disponga (parte de lo cual se reconoce, por ejemplo, en el referido
articulo 245 Constitucional), para que el control en cuestion sea expresion de las mayorias y mino-
rias a lo interno de ese 6rgano del Poder Publico, las cuales han de representar a todas las ciudada-
nas y a todos los ciudadanos, y no unicamente a un solo sector, todo ello para dar legitimidad y va-
lidez a tales actuaciones; y, ademas, para cumplir con lo dispuesto en el articulo 224 de la Consti-
tucion, segun el cual el ejercicio de la facultad de investigacion de la Asamblea Nacional no afecta
[y, por ende, no ha de afectar] las atribuciones de los demas poderes publicos, pues obviamente la
Constitucion no avala ni el abuso ni la desviacion de poder, sino que, por el contrario, plantea un
uso racional y equilibrado del Poder Publico, compatible con la autonomia de cada érgano del
mismo, con la debida comprension de la cardinal reserva de informaciones que pudieran afectar la
estabilidad y la seguridad de la Republica y, en fin, compatible con los fines del Estado.”

De tal manera que con estos mandatos se minimiza y condiciona la labor de control de la Asam-
blea Nacional sobre el Ejecutivo Nacional quedando subordinada a la coordinacion del Ejecutivo
Nacional, lo cual incide sobre la canalizacion de comunicaciones y cronogramas de comparecencia
y que pudiese incidir sobre el control del ejercicio de la funcion administrativa de naturaleza eco-
noémica de los funcionarios publicos y del gobierno.
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reconduccion presupuestaria y, por ende, no podra la Asamblea Nacional alterar en ningin
momento las partidas presupuestarias ni pretender obstruir ni incidir en la integridad de las
disposiciones establecidas en el correspondiente decreto de presupuesto nacional”, con lo
cual la Asamblea pierde su funcion de control presupuestario, propia del Poder Legislativo,
en relacion con lo propuesto, desde la perspectiva econdmica del Ejecutivo Nacional.

Por tanto, se suprime por esta decision otra de las funciones constitucionales fundamen-
tales que tiene el Poder Legislativo por drgano de la Asamblea Nacional como lo es el control
que tiene ésta sobre el Poder Ejecutivo, en concreto el control financiero. En efecto, el con-
trol financiero de la Asamblea Nacional, que abarca el control sobre el presupuesto publico
conforme a la constitucion vigente comprende los siguientes aspectos?’:

Aprobar el presupuesto nacional de conformidad con el articulo 313 de la constitucion.
Alterar las partidas presupuestarias (articulo 313 de la constitucion).
Autorizar créditos adicionales al presupuesto (articulo 314 y 187.7 de la constitucion).

Autorizar la reduccién o modificacion de la partida anual variable del presupuesto ordi-
nario nacional asignada al sistema de justicia (articulo 254 de la constitucion).

ao o w

e. Discutir y aprobar el presupuesto de gastos operativos del Banco Central de Venezuela
(articulo 319 de la constitucion).

Segun un estudio realizado por el Dr. José Guillermo Andueza sobre el Congreso en re-
lacion con la constitucion de 1961, el control parlamentario sobre la actividad financiera “se
ejerce a través de la aprobacion de la ley de presupuesto, del control del plan econdémico y
social y del control de los ingresos, gastos y bienes nacionales™?.

En cuanto a la aprobacion de la ley de presupuesto, se ha sefialado que toda politica
econdmica implica un gasto y, por ello, la funcion del Poder Legislativo mediante la aproba-
cion de la ley de presupuesto es ejercer un control previo sobre la politica a ser desarrollado o
planteada por el Ejecutivo Nacional. Asi se puede ejercer un control previo sobre la politica
de vivienda o sobre la politica de infraestructura o de salud planteada por el ejecutivo nacio-
nal®. Lo ideal es que mediante el control financiero previo se controle la “politica econdémi-
ca” y que ésta sea racional, apropiada y eficiente para lo cual siempre se ha sostenido que se
requiere un equipo técnico en la Asamblea bien formado y, como ejemplo, en el pasado exis-
ti6 la oficina economica de la Asamblea.

De acuerdo con el esquema constitucional, la politica financiera del estado es el resulta-
do de la colaboracion entre el Poder Ejecutivo y el Legislativo siendo el primero el que pre-
para y presenta el presupuesto y, el segundo, es el competente para su aprobacion, es por ello
que la Asamblea puede constitucionalmente aumentar o disminuir los gastos, puede autorizar
otros no incluidos en la ley de presupuesto y puede suprimir los previstos en el proyecto. Sin
embargo, la Asamblea no puede autorizar gastos que superen el monto de las estimaciones
del ingreso previsto en el proyecto de ley.

27 Carlos Garcia Soto. La Asamblea Nacional: Lugar en el Sistema Constitucional y Funciones,

Coleccion de Estudios Constitucionales y Parlamentarios N° 4, Caracas, p. 75, quien clasifica den-
tro de la funcidn contralora de la Asamblea Nacional y como control sobre el Poder Ejecutivo la
aprobacion de las lineas generales del Plan de Desarrollo Econdomico y Social de la Nacion con-
forme al articulo 187 numeral 8 y 236 numeral 18.

28 José Guillermo Andueza. El Congreso, Estudio Juridico, Ediciones del Congreso de la Republica,

Caracas-Venezuela 1971, p. 70.
2 Andueza, [dem, p. 71.
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De alli pues, la funcion de la Asamblea es muy importante para el control previo por
parte del Poder Legislativo, la politica econdmica, asi como para el control de los gastos
presupuestados por el ejecutivo nacional.

No obstante, en virtud de la sentencia N° 814 del 11 de octubre 2016 del Tribunal Su-
premo de Justicia en su Sala Constitucional, la Asamblea no podra alterar en ningiin momen-
to las partidas presupuestarias ni incidir en la integridad en las disposiciones establecidas en
el decreto de presupuesto nacional, quebrandose asi el control previo propio del Poder Legis-
lativo previsto en la constitucion como funciéon constitucional, rompiéndose el principio de
colaboracion entre el Poder Legislativo y Poder Ejecutivo previsto en la constitucion vigente
en sus articulos 136, 236 y 187, y no pudiéndose controlar la politica econdémica del Ejecuti-
vo Nacional de manera previa, asi como tampoco los gastos previstos en el decreto contenti-
vo del presupuesto nacional 2017 por un supuesto desacato que deja vacia de funciones cons-
titucionales a la Asamblea Nacional.

Aunado a lo anterior la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia a través de
sentencia de fecha 11 de enero de 2017 declar6 la inconstitucionalidad por omision del Poder
Legislativo Nacional al no haber dictado las medidas indispensables para garantizar el cum-
plimiento de la Constitucion referidas al acatamiento de las decisiones dictadas por el Maxi-
mo Tribunal de la Republica y, en consecuencia, anuld el acto parlamentario celebrado el 5
de enero de 2017, asi como el acto celebrado el 9 de enero de 2017 por la Asamblea Nacional
con ocasion del nombramiento de la nueva Junta Directiva de la Asamblea Nacional y todos
los actos parlamentarios subsecuentes que se generen por contrariar las ordenes de acata-
miento a las decisiones del Maximo Tribunal. Ello implica, en consecuencia, la desnaturali-
zacion de las funciones constitucionales del Poder Legislativo Nacional y la posibilidad de
anulacion de todas las leyes sancionadas o que se sancionen, asi como los actos parlamenta-
rios que sancione o dicte en materia econdmica, entre otras materias; y de igual manera im-
plica la concentracion de todas esas funciones en el Poder Ejecutivo Nacional, lo cual es
contrario a un sistema democratico con division y control de los poderes publicos.

VII. SENTENCIA N° 259 DEL TRIBUNAL SUPREMO DE JUSTICIA DE LA SALA
CONSTITUCIONAL DE FECHA 31 DE MARZO DE 2016 MEDIANTE LA CUAL
SE DECLARA INCONSTITUCIONAL LA LEY DE REFORMA PARCIAL DE LA
LEY DEL BANCO CENTRAL DE VENEZUELA SANCIONADA POR LA ASAM-
BLEA NACIONAL

De acuerdo con la disposicion transitoria cuarta de la Constitucion en su cardinal octa-
vo, la Asamblea Nacional tiene competencia para dictar la Ley del Banco Central de Vene-
zuela y, conforme a dicha disposicion, al Poder Ejecutivo le corresponde la designacion del
Presidente del Instituto, asi como la designacion de al menos la mitad de los directores. De
igual manera prevé que la referida ley establecerd los términos de participacion del Poder
Legislativo Nacional en la designacion y ratificacion de dichas autoridades. La disposicion
transitoria cuarta cardinal octavo establece:

Cuarta. Dentro del primer afio, contado a partir de su instalacion, la Asamblea Nacional
aprobara:

8 La ley a la cual se ajustara el Banco Central de Venezuela. Dicha ley fijara, entre otros as-
pectos, el alcance de las funciones y forma de organizacion del instituto, el funcionamiento,
periodo, forma de eleccion, remocion, régimen de incompatibilidades y requisitos para la de-
signacion de su Presidente o Presidenta y Directores o Directoras; las reglas contables para la
constitucion de sus reservas y el destino de sus utilidades; la auditoria externa anual de las
cuentas y balances, a cargo de firmas especializadas, seleccionadas por el Ejecutivo Nacio-
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nal; y el control posterior por parte de la Contraloria General de la Republica en lo que se re-
fiere a la legalidad, sinceridad, oportunidad, eficacia y eficiencia de la gestion administrativa
del Banco Central de Venezuela. La ley establecera que el Presidente o Presidenta y demas
integrantes del Directorio del Banco Central de Venezuela representaran exclusivamente el
interés de la Nacion, a cuyo efecto fijara un procedimiento publico de evaluacion de los mé-
ritos y credenciales de las personas postuladas a dichos cargos. La ley establecera que al Po-
der Ejecutivo correspondera la designacion del Presidente o Presidenta del Banco Central de
Venezuela y, al menos, de la mitad de sus Directores o Directoras; y establecera los términos
de participacion del Poder Legislativo Nacional en la designacion y ratificacion de estas au-
toridades. (subrayado nuestro)

Conforme a dicha disposicion, la Asamblea sancion¢ la Ley de Reforma del Banco Cen-
tral de Venezuela previendo en su articulo 9 la ratificacion de la designacion del Presidente
del Instituto por la mayoria de los miembros de la Asamblea Nacional y estableciendo en su
articulo 16 la designacion de dos Directores mediante el voto de la mayoria de sus miembros.
No obstante, la Sala Constitucional, sostiene que la modificacion planteada supone la partici-
pacién del Organo Legislativo Nacional en el proceso de designacién del Presidente del
Banco Central a efectos de ejercer control politico sobre la misma, a través de la figura de la
ratificacion, situacion que desde la perspectiva de la Sala Constitucional resulta contraria a lo
previsto en el cardinal octavo de la disposicion transitoria Cuarta de la Constitucion. En
efecto, la Sala Constitucional sefalo:

“...conferirle a la Asamblea Nacional atribucién para designar las autoridades del Banco
Central de Venezuela, excede la exigencia establecida en el cardinal octavo de la Disposi-
cion Transitoria Cuarta de la Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela, ya
que el referido precepto constitucional no sefiala que el Organo Legislativo Nacional deba
designar a una parte del Directorio del Instituto Emisor, ni tener la competencia para
evaluar los méritos y credenciales de los candidatos, sino que s6lo debe participar en dicha
designacion, la cual debe ser realizada por el Ejecutivo Nacional.”

“...se reitera que, de conformidad con el mandato establecido en el cardinal octavo de la
Disposicion Transitoria Cuarta de la Constitucion de la Republica Bolivariana de Ve-
nezuela, corresponde al Ejecutivo Nacional la designacién de Directores del Bancoy,
pudiendo inclusive designarlos todos”.

Diferimos de lo sentado por la Sala Constitucional, ya que, la disposicion transitoria se-
fialada permite a la ley determinar los términos de “participacion del Poder Legislativo en la
designacion y ratificacion de sus autoridades” como de hecho fue la ratificacion prevista en
el articulo 9 de la ley sancionada por la Asamblea Nacional del Presidente del Banco Central
de Venezuela. Asi mismo, es apegado a la Constitucion Economica de acuerdo a lo previsto
en el articulo 319 que el presupuesto de gastos operativos del Banco Central de Venezuela
requerira la discusion y aprobacion de la Asamblea Nacional. De tal manera que, la Asam-
blea tiene control sobre el presupuesto de gastos del Banco Central de Venezuela y ello cons-
tituye una limitacion a su autonomia prevista en la Constitucion.

De igual manera, el ltimo parrafo del cardinal 8 de la disposicion transitoria cuarta
prevé:

“al Poder Ejecutivo corresponderi la designacion del Presidente o Presidenta del Banco Cen-
tral de Venezuela y, al menos, de 1a mitad de sus Directores o Directora y establecera los
términos de participacién del Poder Legislativo Nacional en la designacion y ratificacién de
estas autoridades”;

De tal manera que, conforme a la sefialada disposicion, la Asamblea Nacional puede de-
terminar en la Ley que rija al BCV los términos de participacion del Poder Legislativo Na-
cional en la designacion de estas autoridades, como en efecto lo hizo en el articulo 16 de la
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ley sancionada. Esto es, el Ejecutivo Nacional designa cuatro de los seis Directores y la
Asamblea Nacional designa los dos restantes directores. De alli, no hay violacién de la dispo-
sicion constitucional, sino que, en nuestro criterio, conforme a las normas que integran la
constitucion econdmica, la Asamblea esta determinando los términos de su participacion de
la designacion de los directores. No obstante, como se ha destacado, la Sala Constitucional
declar6 inconstitucional la reforma parcial de la ley del BCV sancionada en la sesion del 3 de
marzo de 2016.

VIIL LIMITACIONES A LA PRODUCCION

Como se ha sefialado, la produccion ha sido limitada y afectada a través de controles de
cambio y de precios, asi como a la lentitud o no suministro de divisas para adquirir insumos o
bienes necesarios para la produccion de productos terminados.

El Decreto N° 17 en el marco de Estado de Excepcion y Emergencia Econdmica: esta-
blece la creacion del Consejo Productivo de los Trabajadores Decreto N° 2.535 de 8-11-16
Gaceta Oficial N° 41.026 de 8-11-16.

“Los consejos Productivos de los Trabajadores seran la instancia encargada de realizar la
revision, aprobacion, control y seguimiento de los programas y proyectos fundamentales del
proceso productivo de las entidades del trabajo” (Art. 3 del Decreto Ley).

De tal manera, se prevé a los consejos productivos de los trabajadores como instancias
para revisar, aprobar y controlar los programas y proyectos productivos de las empresas, lo
cual constituye otro elemento relevante limitativo de las decisiones de los agentes economi-
cos. Asi las cosas, se prevé la revision, control y aprobacion por parte de los trabajadores en
cuanto a los programas y proyectos de los procesos productivos de las empresas.

IX. LIMITACIONES O REGULACIONES EN CUANTO A LA DISTRIBUCION

Este sistema socialista contrario a la Constitucion Econémica, ha venido creciendo, res-
tringiendo libertades a los agentes econémicos y/o empresas, reduciendo las libertades de los
ciudadanos y consumidores en cuanto a la escogencia y acceso a productos, limitando a tener
acceso s6lo “a lo que hay en los establecimientos y anaqueles” y estableciendo un sistema
destinado a la dependencia del Estado de la mayoria de la poblacion.

1. Acceso a productos por numeros de cédula de identidad

Previéndose inicialmente las limitaciones para el acceso a productos basicos o de prime-
ra necesidad, se basaron inicialmente en base al nimero de cédula de identidad y, mas recien-
temente, a través de bolsas distribuidas por los CLAP con un sistema populista y discrimina-
torio dado su tinte politico de acceso a través de los denominados “carnets de la patria”*. En

30 27. “El Carnet de la Patria se ha definido como un instrumento de impulso de la gestion de
Gobierno: El presidente de la Republica, Nicolas Maduro, ha indicado que este carnet contribuira
a idear estrategias para profundizar la proteccion social que brindan las misiones y grandes misio-
nes (por ejemplo, permitird saber quién recibe atencion médica, en qué condiciones, si hay consul-
torios de Barrio Adentro cerca de su residencia, si requiere alguno mas cerca, qué distancia debe
recorrer para llegar a uno, cuantos médicos atienden a su sector, cual es la necesidad real de perso-
nal médico)”. http://www.entornointeligente.com/articulo/9614765/VENEZUELA-Carnet-de-la-
Patria-Mecanismo-pionero-e-innovador-para-reimpulsar-la-revolucion-social; asi mismo se ha se-
fialado que los CLAP SE PODRAN PAGAR CON EL CARNET DE LA PATRIA “El presidente
de la Republica, Nicolas Maduro, anuncié este miércoles que los articulos distribuidos por los
Comités Locales de Abastecimiento y Produccion (CLAP) se podran pagar a través del cédi-
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Venezuela, ya practicamente no hay variedad de productos en los anaqueles por el ataque al
sector productivo nacional que ha existido en los tltimos afios, el cerco al sector privado, la
politica de expropiaciones, invasiones y confiscaciones, la politica de importaciones y el
abandono de la produccion nacional y la dificultad para tener acceso a divisas. Ante la ausen-
cia de productos bésicos y de aseo personal, el gobierno ha ideado la creacion de los CLAP
como un “nuevo” modelo, centralizado, para la distribucion y produccion de productos que
aumentard el sistema de dominacion del aparato administrativo sobre los ciudadanos ante la
escasez y desabastecimiento que hay en el pais.

2. Creacion y caracteristicas de los CLAP

La creacion de los Comités Locales de Abastecimiento y Produccion (CLAP) fue reali-
zada por television nacional_y no se encuentra publicada en Gaceta Oficial, exceptuando las
atribuciones que le fueron asignadas en el articulo 2, numeral 3 y 9 del Decreto 2.323 de
fecha 13 de mayo de 2016 publicado en la Gaceta Oficial N° 6.227 Extraordinario de la mis-
ma fecha, mediante el cual se declara el Estado de Excepcion y de la Emergencia Econdmica.
En efecto, El 3 de abril de 2016, el Presidente de la Republica anuncid por television la crea-
ciéon de los Comités Locales de Abastecimiento y Produccion (CLAP), describiéndola
como una nueva forma de organizacion popular destinada a vencer la llamada “guerra eco-
némica™! para combatir el contrabando de extraccion de productos prioritarios como harina
de maiz, aceite comestible, arroz, pasta, leche en polvo, caraotas, azicar y café32. Segliin
Aristobulo Izturiz son tres las caracteristicas de los CLAP: “Por eso el Presidente ha dicho
que la primera tarea... es la construccion de un modelo popular de distribucion y produccion
de alimentos, y esos... son los CLAP; son los comités locales de un sitio determinado donde
vive la gente... para abastecernos, por una parte, para producir los alimentos, y en tercer
lugar, para defender la revolucion en esa localidad”®. En este sentido, el Decreto N° 2.323
mediante el cual se declara el Estado de Excepcion y de Emergencia Econdmica establece en
su articulo 2 numeral 9 que el Ejecutivo Nacional puede atribuir funciones de vigilancia y
organizacion a los Comités Locales de Abastecimiento y Distribucion (CLAP), asi como a
los consejos comunales y demas organizaciones de base del Poder Popular conjuntamente

go QR de las Tarjetas de la Patria o de pago biométrico. “http://www.elmundo.com.ve/noti
cias/economia/politicas-publicas/clap-se-podran-pagar-con-el-carnet-de-la-patria.aspx. Asi mismo,
ha sefialado el Ministerio del Poder Popular para la Comunicacion y la informacion: “El 82% de
las personas registrados en el Carnet de la Patria han sido incorporados a los Comités Locales de
Abastecimiento y Produccion (CLAP), iniciativa que ha beneficiado, desde marzo de 2016, a seis
millones de personas”. http://minci.gob.ve/2017/03/82-registrados-carnet-la-patria-estan-incorpo
rados-los-clap/

31 http://www.accesoalajusticia.org/wp/infojusticia/noticias/los-clap-ciudadanos-contra-ciudadanos/

32 “Los Comités Locales de Abastecimiento y Producciéon (CLAP) en Venezuela constituyen la

nueva forma de organizacion encargada, junto al Ministerio de Alimentacion, de la Distribucion
casa por casa de los productos regulados de primera necesidad. Casa por casa los representantes de
las comunidades organizadas, llevan bolsas repletas de alimentos compuestas por diversos produc-
tos. La nueva implementacion que ha servido a 504 mil familias de todo el pais, consolida el traba-
jo mancomunado del poder popular y el Gobierno Nacional en pro de garantizar la alimentacion
del pueblo véase www.telesurt.net publicado en fecha 3 de abril de 2016. Adicionalmente el presi-
dente Maduro informé “el 12 de mayo de 2016 que los CLAP distribuiran bienes de tres tipos ali-
mentos, productos de higiene y medicamentos asi mismo de acuerdo a una nota de Telesur se
asigno un total de 8400 millones de Bolivares para impulsar el sistema popular de Distribucion de
alimentos al que pertenecen los CLAP, www.prodavinci.com.

3 http://www.noticierodigital.com/2016/06/isturiz-con-los-clap-no-nos-volvera-a-ocurrir-lo-del-6d/.
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con la Fuerza Armada Nacional Bolivariana, Policia Nacional Bolivariana, Cuerpos de Poli-
cias Estadal y Municipal, para mantener el orden publico y garantizar la seguridad y sobera-
nia en el pais.

Asi se idean los CLAP como: i) un modelo popular de distribucion y produccion de ali-
mentos; ii) integrados a través de comités locales de sitios o asentamientos determinados
donde vive la gente y iii) para defender la revolucion en esa localidad. De tal manera que los
CLAP tienen un tinte y cariz politico para la defensa de la revolucion. Ahora bien, a pesar de
no tener prevision expresa ni en la Constitucion ni en la ley Organica de la Administracion
Publica, el articulo 2.9 del referido Decreto de Estado de Excepcion N° 2.323 les otorga, sin
base constitucional ni legal, funciones administrativas de vigilancia y organizacion para
mantener el orden publico y garantizar la seguridad y soberania en el pais semejantes a las de
la Fuerza Armada Nacional Bolivariana, a la Policia Nacional Bolivariana y cuerpos de poli-
cia Estadal y Municipal. Se trata, asi mismo, de un modelo de organizaciéon popular que
pretende reemplazar o complementar a los sistemas anteriores MERCAL, PDVAL y Abastos
Bicentenarios que no han sido eficientes y pareciera ser otro intento de establecer un sistema
de produccioén y distribucion dentro de la legalidad socialista que choca, ademas, con el plu-
ralismo politico previsto en nuestra Constitucion vigente en su articulo 2. En efecto, de las
declaraciones de diversos voceros del gobierno, los CLAP son Comités Locales para defen-
der la revolucion; asi las cosas, constituyen Comités que, en cuanto a su objeto y finalidad,
vulneran el articulo 2 de la Constitucion vigente en cuanto al pluralismo politico. Asi mismo,
si son empleados para la distribucion de alimentos bésicos para la poblacion y sus integrantes
o beneficiarios solo son afectos a la revolucion —de ser éste el caso— serian discriminatorios y
contrario a las normas constitucionales sefialadas.

Los CLAP estan organizados en Asambleas o Consejos Estadales por cada uno de los
24 Estados del pais* y estan integrados, dada una informacion del Ministerio para las Comu-
nas®, entre otros, por un representante de la Union Nacional de Mujeres (UNAMUJER), de
la Unidad de Batalla Bolivar Chavez (UBCH), del Frente Francisco de Miranda, de los Con-
sejos Comunales, de los Jefes de Comunidades del Sistema Popular de Distribucion de Ali-
mentos, de los Jefes de calle (o similar) del Sistema Popular de Distribucion de Alimentos y
donde los haya, de un Representante de la Red de pequefios y medianos productores, del
Bodeguero o Integrantes de la Red de Distribucion del Ministerio del Poder Popular para la
Alimentacion y de otras expresiones organizadas de la comunidad (que el CLAP decida
incorporar). Ademas, deben ser certificados por el Ministerio para las Comunas y Movimien-
tos Sociales.

La finalidad de los CLAP no esta del todo delimitada ni clasificada, sin embargo, hasta
ahora no han sido organizaciones para la produccion, a pesar de su denominacion, sino para
la distribucion de alimentos basicos o de primera necesidad entre la poblacion. Esta distribu-
cion se ha iniciado mediante bolsas repartidas en un sector de la poblacion a través del parti-
do PSUV o mediante consejos comunales o representantes de la UBCH o del frente Francisco
de Miranda. En principio, las bolsas empezaron con productos nacionales obligando a las
empresas a vender parte de su produccion a los CLAP, como se sefiala en este trabajo, pero
dada la falta de produccion a nivel nacional se ha acudido a completar las bolsas o cajas de
los CLAP con la importacion de productos.

3 www.minci.gob.ve/2016/04.

3 http://www.accesoalajusticia.org/wp/infojusticia/noticias/los-clap-ciudadanos-contra-ciudadanos/
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Se ha sefialado que estas cajas son pagadas con dolares protegidos (DIPRO) de 10 Bs
por délar y que cada caja tiene un costo aproximado —dependiendo de su contenido— de 30$ a
603, siendo vendidas a Bs 10.000,00 cada caja, que calculado a 10 Bs por délar equivale a
$1000 por caja.’¢ De alli pues, que a través del otorgamiento de ddlares de PDVSA al BCV y
éste ltimo al gobierno, se emplea el dolar DIPRO para financiar esta distribucion de alimen-
tos la cual tiene problemas en virtud de la gran discrecionalidad en cuanto a su eficiencia en
relacion a la llegada de productos a la poblacion, asi como en cuanto a su costo inicial y lo
que éste se eleva hasta llegar a sus destinatarios finales. En efecto, dados los problemas en la
produccion de alimentos y la gran demanda existente, puede segmentarse la poblacion en:
aquel sector de la poblacion que recibe estos alimentos subsidiados —en principio— y que son
distribuidos por los CLAP, luego hay un sector de la poblacion que los recibe de manera
intermitente y luego hay un importante sector que no le llegan estos alimentos y que los debe
pagar a precios internacionales.

Posteriormente, se dict6 el Decreto N° 11 en el Marco del Estado de Excepcion y Emer-
gencia Economica: Decreto N° 2.367 del 7-07-2016 publicado en G.O. N° 40.949 del 21 de
julio de 2016, mediante el cual se cre6 la Gran Mision Abastecimiento Soberano para el
impulso de los motores agroalimentario, de produccion y distribucion de farmacos, y de la
industria de productos para la higiene personal y aseo del hogar. La Gran Misién Abasteci-
miento Soberano tiene dentro de sus objetivos: 2.- “favorecer la transformacion del modelo
productivo y distributivo de alimentos, sus materias primas e insumos, asi como de los pro-
ductos, materias primas e insumos del sector agroproductivo e industrial nacional agroali-
mentario, de produccion y distribucion de farmacos y de la industria de productos, para la
higiene personal y del aseo del hogar “(art 2.2 del Decreto 2.367).

3. Inscripcion de oficio en Registro Nacional de Contratistas

Mediante la Resolucion N° 006 del Comando Superior para el Abastecimiento Soberano
G.0. 40.994 del 22-09-16, se establece que El Servicio Nacional de Contratistas, de oficio,
procedera a la inscripcion y habilitacion en el Registro Nacional de Contratistas de las em-
presas con domicilio en la Reptblica Bolivariana de Venezuela, consejos comunales u orga-
nizaciones socioproductivas que produzcan, comercialicen o distribuyan alimentos, sus mate-
rias primas e insumos: productos, materias primas e insumos del sector agroproductivo e
industrial nacional, agroalimentario, farmacos, insumos y equipos médicos; productos para la
higiene personal y aseo del hogar; asi como cualesquiera otros productos e insumos necesa-
rios para la ejecucion de la Gran Mision de Abastecimiento Soberano en procura del abaste-
cimiento a través de los Comités Locales de Abastecimiento y Produccion (CLAP). Los
productos o insumos cuya adquisicion es susceptible de la aplicacion de lo dispuesto en esta
Resolucion estan listados en la Gaceta Oficial N° 40.994 del 22 de septiembre de 2016, la
cual puede consultarse en el enlace que aqui se cita®”.

4.  Direccionalidad de rubros

Resolucion N° 010 emanada del Comando para el Abastecimiento Soberano del 4 de oc-
tubre de 2016 publicada en la Gaceta Oficial N° 41.005 del 7 de octubre de 2016, la cual
tiene por objeto establecer las normas para regular los mecanismos, términos y condiciones
de venta a empresas u otros entes publicos, de un determinado porcentaje del total de produc-

36 Véase declaraciones del Diputado José Guerra: http://www.elimpulso.com/noticias/economia/jose-

guerra-una-caja-del-clap-no-puede-costar-1-000
37 https://es.scribd.com/document/325650450/2016-go-40994#from_embed.
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cioén de una empresa publica o privada, o de un sector productivo, a los fines de estabilizar el
abastecimiento oportuno a los Comités Locales de Abastecimiento y Produccion (CLAP).
Segtin los considerandos de esta resolucion se hace necesaria “la direccionalidad de los
rubros” en el marco de la Construccion y Consolidacion de un nuevo Sistema de Distribu-
cién y Comercializacion para, supuestamente, garantizar al pueblo venezolano el acceso y el
aprovisionamiento oportuno de rubros alimenticios y bienes esenciales de primera necesidad
y consumo masivo.

5. Venta obligatoria del 50% de la produccion a los CLAP

En efecto, mediante esta resolucion se establece la obligacion para las empresas publi-
cas y privadas dedicadas a la produccion de insumos o bienes de los sectores agroalimenta-
rios, de higiene personal y aseo del hogar, de vender hasta un 50% de su produccion a los
entes publicos que indique el responsable del Vértice Construccion y Consolidacion de un
Nuevo Sistema de Distribucion y Comercializacion de la Gran Mision de Abastecimiento
Soberano, atendiendo a los requerimientos de rubros especificos en determinadas regio-
nes del pais.

Quedan sometidos a la aplicacion de lo previsto en esta Resolucion, los establecimientos
de caracter publico o privado de los sectores agroalimentario de higiene personal y aseo del
hogar indicados a continuacion:

1. Las unidades productivas, sociedades mercantiles, ingenios, factorias, agroindustrias,
granjas, plantas productoras, procesadoras, beneficiadoras o mataderos industriales.

2. Los establecimientos importadores, distribuidores o de venta al mayor o al detal (art. 3
de la mencionada Resolucion).

Son bienes susceptibles de venta priorizada en los términos aqui dispuestos, los sefiala-
dos en la Resolucion N° 006 de fecha 16 de septiembre de 2016, publicada en la Gaceta
Oficial de la Republica Bolivariana de Venezuela N° 40.994 de fecha 22 de septiembre de
2016 (art. 4 de la Resolucion 010).

X. CIERRE DE FRONTERAS

Otro elemento limitativo de los derechos econdmicos y de la constitucion econdmica es
el cierre de frontera. La constitucion vigente establece y subraya el derecho a la integracion
en el articulo N° 153. Venezuela tradicionalmente ha sido un pais abierto a los inmigrantes
europeos y latinoamericanos, por su posicion geografica es propicio para importaciones y
exportaciones. Sin embargo, el gobierno ha colocado barreras al libre transito de personas, de
bienes y servicios, especialmente con Colombia, frontera ésta habitualmente viva de inter-
cambio comercial natural para Venezuela y de importante transito e intercambio de bienes y
servicios durante los Ultimos 50 afios. No obstante, el Ejecutivo Nacional ha dictado estado
de excepcion en los estados fronterizos para, supuestamente, atacar delitos econdmicos como
el contrabando de extraccion y por ello ha establecido un cierre fronterizo, acabando con el
libre intercambio de bienes y servicios, limitando el transito de personas y restringiendo asi
los derechos econémicos de los venezolanos, principalmente de aquellos que hacen vida en la
frontera.

XI. CONTROL DE LA MQVILIZACION DE LOS PRODUCTOS A TRAVES DE LAS
DENOMINADAS “GUIAS DE MOVILIZACION”

Esta legalidad socialista de planificacion centralizada ha previsto también un control
exhaustivo sobre los medicamentos y alimentos controlando la importacion de materias pri-
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mas, la fabricacion de productos, sus inventarios, asi como su distribucion y comercializacion
a través de guias de movilizacion. Por tanto, el gobierno central tiene perfecto conocimiento
de qué se produce, cuanto se produce, qué se distribuye y cuanto se comercializa.

1. Guias sobre movilizacion y control de medicamentos

Por resolucion conjunta de los Ministerios del Poder Popular para la Salud, para el Co-
mercio, para Ciencia, Tecnologia e Innovacion y para la Alimentacion de fecha 22 de mayo
de 2012, publicada en la Gaceta Oficial N° 39.928 de fecha 23 de mayo de 2012, se instru-
menta el Sistema Integral de Control de Medicamentos (SICM) y de la guia unica de movili-
zacion, seguimiento y control de medicamentos, destinados a la comercializacion como a la
distribucion en todo el territorio nacional. En dicha resolucion se prevén los lineamientos y
criterios que rigen lo concerniente a requisitos, condiciones, tramite, formato, emision y
registro de la Guia Unica para la movilizacion, seguimiento y control de medicamentos y
otros productos farmacéuticos.

Posteriormente, mediante Resolucion conjunta del Ministerio de Poder Popular para la
Salud DM/N° 414, Ministerio del Poder Popular para el Proceso Social del Trabajo DM /N°
8887 y del Ministerio del Poder Popular para el Comercio DM/ S de fecha 1 de octubre de
2014, publicada en la Gaceta Oficial N° 40509 de la misma fecha, se establece la implemen-
tacion de la Guia Unica de Movilizacion, seguimiento y control de medicamentos prevista en
el Sistema Integral de Control de Medicamentos (SICM) a los fines de controlar y hacer
seguimiento de la importacion de materia prima para la fabricacion de medicamentos, pro-
ductos terminados, los inventarios y la recepcion y despacho en toda la cadena de comerciali-
zacion o distribucion de medicamentos y otros productos farmacéuticos registrados ante el
Ministerio del Poder Popular para la Salud y cualquier otra actividad vinculada a la materia
en todo el territorio de la Republica Bolivariana de Venezuela, incluso los regimenes fronte-
rizos especiales. Asi mismo, se prevé que el Ministerio del Poder Popular para la Salud dicta-
ra las politicas publicas, planes y lineamientos para la organizacion, implementacion y con-
trol del SICM que es operado por la empresa FARMAPATRIA C.A. y se crea, asi mismo, “el
observatorio nacional de informacion sobre Distribucion y Uso de Medicamentos” que anali-
zara la informacion generada por el Sistema Integrado de Control y Administracion de Medi-
camentos (SICM). Los Ministerios para el Poder Popular para la Salud, El Comercio y el
Proceso Social del Trabajo, a través de la Empresa FARMAPATRIA C.A., velaran por la
integridad de los datos suministrados a través de las guias de movilizacion con la finalidad de
asegurar la veracidad de los datos suministrados.

2. Guias de movilizacion alimentos de origen animal y vegetal

Mediante Decreto N° 6.129 de fecha 03 de junio de 2008 publicado en Gaceta Oficial
N° 5.890 Extraordinario de fecha 31 de julio de 2008 se establece autorizacion sanitaria para
la movilizacién de animales y vegetales, y/o productos y subproductos de ambos origenes. En
efecto el art. 36 de dicho Decreto prevé:

“Articulo 36. El Ejecutivo Nacional, a través de sus 6rganos y entes competentes, regulara y
emitira las autorizaciones sanitarias para la movilizacion de animales y vegetales, pro-
ductos y subproductos de ambos origenes, a los fines de:

1. Minimizar el riesgo de propagacion de agentes ecologicos de las enfermedades y plagas.

2. Apoyar los programas zoosanitarios y fitosanitarios, de epidemiologia y vigilancia fito-
sanitaria.

3. Coadyuvar el fomento de la produccion, la productividad, la soberania alimentaria, la sa-
lud agricola integral y la calidad de los alimentos.
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4. Apoyar la creacion de areas libres de enfermedades y plagas.

5. Complementar las medidas para impedir las movilizaciones ilegales de productos y sub-
productos de origen animal y vegetal.

6. Respaldar la informacion relativa a la propiedad de los animales y vegetales, productos y
subproductos de ambos origenes.

7. Promover el intercambio en las cadenas agro productivas.”

En la pagina web del INSAI se encuentra publicado un “Manual de Usuario para el
Sistema Integrado de Gestion para la Movilizacion Animal y Vegetal (SIGMAYV) dirigi-
do a Productores/as” la cual constituye una presentacion de 12 paginas en las que se indica
el procedimiento para obtener el Permiso para la Movilizacion de los productos de origen
animal y vegetal .’

3. Guias de Movilizacion emitidas por la Superintendencia Nacional de Gestion
Agroalimentaria (SUNAGRO)

En fecha 13 de noviembre de 2014 se dictod el Decreto N° 1.405 con Rango, Valor y
Fuerza de Ley publicado en Gaceta Oficial N° 6.150 Extraordinario del 18 de noviembre de
2014 mediante el cual se establece el Sistema Nacional Integral Agroalimentario y en el cual
se prevé la Guia Unica de movilizacion como Documento Obligatorio emitido por la Super-
intendencia Nacional de Gestion Agroalimentaria (SUNAGRO) para el Traslado de Produc-
tos Agroalimentarios desde y hacia los destinos establecidos (art 8.12 del Decreto en comen-
tario).La movilizacion de productos agroalimentarios, acondicionados, transformados y ter-
minados, estd sujeta a la previa obtencion de la Guia tinica de Movilizacion, Seguimiento y
Control, cuya regulacion sera establecida en la Resolucion dictada al efecto por el Ministerio
o Ministerios competentes.

La Guia unica de Movilizacion, Seguimiento y Control debe ser conservada por sus titu-
lares por un periodo de tiempo y condiciones iguales a las establecidas en el Codigo Organi-
co Tributario para la prescripcion de las obligaciones tributarias.

4.  Guias de Movilizacion Sanitaria de Alimentos emitidas por el Servicio Autonomo
de Contraloria Sanitaria

Mediante Providencia Administrativa N° 122-2016 de 20 de abril de 2016, el Servicio
Auténomo de Contraloria Sanitaria establecio los productos que alli se indican como sujetos
a guia de movilizacién sanitaria de alimentos®. Esta guia sanitaria es un instrumento que
garantiza que los productos sean transportados en las condiciones adecuadas que garanticen
la inocuidad de los mismos al llegar para el consumo humano. De acuerdo al paragrafo unico
del articulo 2 de esta providencia, el resto de los productos no sefialados expresamente que-
dan excluidos de solicitar la guia sanitaria de movilizacién de alimentos y, por consiguiente,
puede ser transportada en todo el territorio nacional sin este documento

¥ www.insai.gob.ve

3 Destacamos que no hemos encontrado esta providencia en Gaceta Oficial sin embargo si se en-

cuentra en la pagina del SERVICIO AUTONOMO DE CONTRALORIA SANITARIA http://
www.sacs.gob.ve/site/index.php/2016-10-07-01-58-40/providencias y concretamente la providen-
cia 122- 2016 en comentario esta publicada en Link http://www.sacs.gob.ve/site/images/ normati-
va/providencias/Providencia_122 2016 _GUIAS DE MOVILIZACION.pdf
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XII. REGIMEN LABORAL

1. Régimen de inamovilidad laboral. Decretos y extensiones o prorrogas de dicha
inamovilidad

A partir del Decreto N° 1.752 de fecha 28 de abril de 2002 publicado en Gaceta Oficial
N° 5.585 Extraordinario de fecha 28 de abril de 2002, se empiezan a dictar continuamente
decretos estableciendo la inamovilidad laboral, traduciéndose asi en 16 afios de inamovilidad
laboral ininterrumpida. El mas reciente decreto de inamovilidad laboral publicado en Gaceta
Oficial, que tiene vigencia hasta el afio 2018 lo constituye el Decreto N° 2.158 de fecha 28 de
diciembre de 2015 publicado en la Gaceta Oficial N° 6.207 Extraordinario de fecha 28 de
diciembre de 2015. El articulo 2 de dicho Decreto prevé: “Articulo 2: Se ordena la inamovili-
dad de los trabajadores y trabajadoras por un lapso de tres (3) afios contados a partir de la
entrada en vigencia de este Decreto con Rango, Valor y Fuerza de Ley”. Este Decreto tiene
por objeto proteger la estabilidad en el proceso social del trabajo y el libre ejercicio de parti-
cipaciones de los trabajadores desde las entidades del trabajo tanto publicas como privadas,
tratando de erradicar asi los despidos injustificados. El patrono que despida o traslade a un
trabajador sin haber solicitado previamente la calificacion de la inspectoria del trabajo sera
sancionada de conformidad con el articulo 531 de la Ley Orgéanica del Trabajo.*

De tal manera que se crea y se ha establecido una importante obligacion para el sector
empresarial y una vez contratado un trabajador es dificil prescindir de sus servicios, lo cual
crea rigidez en las relaciones laborales aunado a lo lento y engorroso de las calificaciones de
despido por ante las inspectorias del trabajo.

2. Prohibicion de tercerizacion o “outsourcing” en materia laboral

Mediante el Decreto N° 8.938 de fecha 30 de abril de 2012 publicado en Gaceta Oficial
N° 6.076 Extraordinario de fecha 7 de mayo de 2012, se dicto el Decreto con Rango, Valor y
Fuerza de Ley Organica del Trabajo, los Trabajadores y Trabajadoras. Mediante el articulo
47 se define como tercerizacion:

Articulo 47. A los efectos de esta Ley, se entiende por tercerizacion la simulacion o fraude
cometido por patronos o patronas en general, con el proposito de desvirtuar, desconocer u
obstaculizar la aplicacion de la legislacion laboral. Los 6rganos administrativos o judiciales
con competencia en materia laboral estableceran la responsabilidad que corresponda a los pa-
tronos o patronas en caso de simulacion o fraude laboral, conforme a esta Ley.

Dicho Decreto Ley prohibi¢ la tercerizacion y, por tanto, de acuerdo con el articulo 48
no se permitira:

1. La contratacion de entidad de trabajo para ejecutar obras, servicios o actividades que
sean de caracter permanente dentro de las instalaciones de la entidad de trabajo contra-
tante, relacionadas de manera directa con el proceso productivo de la contratante y sin
cuya ejecucion se afectarian o interrumpirian las operaciones de la misma.

2. La contratacion de trabajadores o trabajadoras a través de intermediarios o intermedia-
rias, para evadir las obligaciones derivadas de la relacion laboral del contratante.

40 El articulo 531 del Decreto con Rango, Valor y Fuerza de Ley Organica del Trabajo, los Trabaja-

dores y las Trabajadoras establece: “El patrono o patrona que incurra en el despido, traslado o
desmejora de un trabajador amparado o trabajadora amparada por inamovilidad laboral sin haber
solicitado previamente la calificacion de despido correspondiente se le impondra una multa no
menor del equivalente de sesenta unidades tributarias, ni mayor del equivalente a ciento veinte
unidades tributarias”.
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3. Las entidades de trabajo creadas por el patrono o patrona para evadir las obligaciones
con los trabajadores y trabajadoras.

4. Los contratos o convenios fraudulentos destinados a simular la relacion laboral mediante
la utilizacion de formas juridicas propias del derecho civil o mercantil.

5. Cualquier otra forma de simulacion o fraude laboral.

En los casos anteriores, los patronos o patronas cumpliran con los trabajadores y traba-
jadoras todas las obligaciones derivadas de la relacion laboral conforme a esta Ley, e incor-
poraran a la nomina de la entidad de trabajo contratante principal a los trabajadores y trabaja-
doras tercerizados o tercerizadas, que gozardn de inamovilidad laboral hasta tanto sean incor-
porados efectivamente a la entidad de trabajo. Esto implica un aumento en la estructura de
costos de las empresas que absorban estos trabajadores, calificados como costos directos
conforme a la providencia N° 003 de la SUNDDE.

3. Alzas recurrentes y sucesivas del salario minimo lo cual afecta la vida economica
de las empresas Aumentos de Salario Minimo, 2016

Decreto N° 2.243 de fecha 19 de febrero de 2016 mediante el cual se aument6 el 20%
del salario minimo publicado en Gaceta Oficial N° 40.852 de la misma fecha. Decreto N°
2.307 de fecha 29 de abril de 2016 mediante el cual se aument6 el treinta por ciento 30% del
salario minimo publicado en la Gaceta Oficial N° 40.893 de igual fecha.

Aumento del 50% del salario minimo mediante Decreto N 2.429, de fecha 12 de agosto
de 2016 publicado en la Gaceta Oficial N° 40.965 de la misma fecha.

Aumento del 20% del salario minimo mediante Decreto N° 2.504, 27 de octubre de
2016 publicado en la Gaceta Oficial N° 6.269 Extraordinario de 28 de octubre de 2016.

Aumento de Salario Minimo, 2017

Aumento del 50% del salario minimo mediante Decreto N° 2.660 de 9 de enero de 2017
publicado en la Gaceta Oficial N° 41.070 de la misma fecha.

Estos sucesivos incrementos de salarios aumentan igualmente la estructura de costos de
las compaiiias y no resuelven ni atacan uno de los problemas macroeconémicos como lo
constituye la inflacion en virtud de la emision de dinero inorganico y el aumento del gasto
publico y la reduccion del aparato del Estado. Asi mismo, la inamovilidad laboral, las prohi-
biciones, el outsourcing y los sucesivos aumentos de salarios minimos inciden sobre la es-
tructura de costos de las empresas restdndoles flexibilidad y competitividad.

4. Decreto 1.414 de fecha 13 de noviembre de 2014 publicado en Gaceta Oficial N°
6.155 Extraordinario de fecha 19 de noviembre de 2014 mediante el cual se dicta
Decreto con Rango, Valor y Fuerza de Ley del Instituto Nacional de Capacitacion
v Educacion Socialista

La exposicion de motivos de este decreto Ley establece:

“En Venezuela el proceso de transformacion educativa a partir de la promulgacion de nuestra
Constitucion del afio 1999, bajo la premisa inalienable de que la educacion es un derecho
humano y un deber social fundamental, democratica y gratuita hasta el nivel universitario,
marc6 las pautas de orientacion para la humanizacion de nuestra educacion, dejo la huella en
donde signa la relevancia de ese importante proceso en el crecimiento humano y social para
la conformacion de un pueblo libre. La educacién ha de ser integral para todos y todas, pu-

blica y obligatoria y tiene como finalidad desarrollar el potencial creativo de cada ser hu-
mano en articulaciéon con el proceso social del trabajo.
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Es asi como educacion y trabajo impulsan la construccion de una sociedad donde el ser hu-
mano pasa a ser sujeto protagonico al crear su propia historia”. (subrayado nuestro).

Asi mismo el articulo 2 de este Decreto Ley prevé:

El Instituto Nacional de Capacitacion y Educaciéon Socialista, es el ente mediante el cual, el
Estado democratico y social de derecho y de justicia, forma integralmente a los trabajadores
y a las trabajadoras para su incorporacion consciente al proceso social del trabajo, en fun-
cion de la construccion de relaciones de trabajo justas e igualitarias, la produccion de bienes
y la prestacion de servicios que satisfagan las necesidades del pueblo, la consolidacion de la
independencia y el fortalecimiento de la soberania econémica del pais. (subrayado nuestro)

Asi las cosas, se establece por parte de un instituto de capacitacion y educacion socialista
de acuerdo al Segundo Plan Socialista de Desarrollo Econémico y Social la formacién de traba-
jadores para su incorporacion en el proceso social del trabajo. En efecto, se establece en el
articulo 32 del Decreto ley, asi como en el articulo 304 de la Ley Organica del Trabajo, los
Trabajadores y las Trabajadoras, la obligacion, en cabeza de los patronos, de contratar aprendi-
ces, siempre que “cuenten con quince o mas trabajadores” en su entidad de trabajo, refiriéndose
el articulo 2 de tal Decreto y los considerandos del mismo, al proceso educativo socialista que
debe ser insertado en los agentes economicos a través del proceso social del trabajo.

5. Norma Técnica del Servicio de Seguridad y Salud del Trabajo

El Instituto Nacional de Prevencion, Salud y Seguridad Laborales (INPSASEL) dicto
recientemente una Norma Técnica NT-03-2016 Resolucion 9588 del Ministerio del Poder
Popular para El Proceso Social de Trabajo de fecha 18 de enero de 2016 publicada en Gaceta
Oficial Numero 40.973 de fecha 24 de agosto de 2016 a los efectos establecer “los lineamen-
tos que debe cumplir toda entidad de trabajo para la organizacién, conformacion, registro y
funcionamiento del Servicio de Seguridad y Salud en el Trabajo propio o mancomunado,
para garantizar la proteccion de los trabajadores y las trabajadoras contra toda condicion que
perjudique su salud fisica y mental, producto de la actividad laboral y de las condiciones en
que esta se efectué, la prevencion de accidentes de trabajo y de enfermedades ocupacionales
(...)” (articulo 1 de la Norma Técnica en comentario).

Esta Norma Técnica remite de forma expresa al Plan de la Patria 2013-2019 (Segundo
Plan Socialista 2013-2019) en los términos siguientes: “ (...) en cumplimiento del Plan de la
Patria, especificamente en el gran objetivo historico N° 2, y con el fin de seguir avanzando
hacia una nueva estructura social incluyente, un nuevo modelo productivo y humanista que
persigue que todos vivamos en similares condiciones, siendo la salud y seguridad de los
trabajadores y las trabajadoras primordial para lograrlo, desarrolld la presente Norma Técnica
con el fin de regular la organizacioén, conformacion, clasificacion, registro y funciones de los
Servicios de Seguridad y Salud en el Trabajo, elemento fundamental de la gestion en materia
de seguridad y salud en el trabajo en las entidades de trabajo (...)”.

En efecto, como objetivo nacional en el Segundo Plan Socialista de Desarrollo Econd-
mico y Social de la Nacion, se establece como objetivo nacional construir una sociedad igua-
litaria y justa, y como objetivo estratégico 2.2.1 superar las formas de explotacion capitalistas
presentes en el proceso social del trabajo, a través del despliegue de relaciones socialistas
entre trabajadores con este proceso. De alli, pues, se denota claramente la intencionalidad de,
a través de esta Norma Técnica, insertar las ideas socialistas y la formacion colectivista en las
empresas y centros de trabajo.
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XIII. REGIMEN SOBRE LA PROPIEDAD URBANA

En cuanto al régimen de tierras urbanas y anteriores al 4mbito temporal que se estable-
ci6 para el presente trabajo, se dictaron limitaciones importantes al derecho de propiedad que
por ello se citan a continuacion.

El 21 de octubre de 2009 fue publicada en Gaceta Oficial N° 5.933 Extraordinario la
Ley de Tierras Urbanas.

El objeto de dicha Ley fue regular la tenencia de tierras urbanas sin uso para el desarro-
llo de programas sociales de vivienda y habitat a los fines de establecer las bases del desarro-
llo urbano y satisfaccion progresiva del derecho a las viviendas dignas en las zonas urbanas
(art. 1 de la Ley en comentario).

En el articulo 2 se establece que la propiedad de las tierras urbanas tiene una funcion
social y sometida a las contribuciones, restricciones y obligaciones previstas en la ley, regla-
mentos, planes y normas reglamentarias que al efecto se dicten, lo cual es atentatorio contra
el derecho de propiedad que como derecho constitucional su nucleo duro sélo puede ser
limitado mediante ley, dada la reserva legal prevista en la constitucion vigente. En el articulo
3 se declaran de utilidad publica e interés social las tierras urbanas sin uso. A los efectos de
esta Ley, se entiende por tierras urbanas sin uso aptas para el desarrollo de programas socia-
les de viviendas y hébitat, aquellas extensiones ubicadas en areas de las ciudades equipadas
de servicios publicos, entre ellas:

1.- Tierras urbanas abandonadas por sus propietarios.
2.- Tierras urbanas sin edificar.
3.- Cualquier otra que asi determine el Ejecutivo Nacional.

De alli pues, se prevé, conforme a la ley una gran discrecionalidad administrativa en
cuanto a la consideracion de tierras urbanas, tal es el caso: ;Qué se considera una tierra urba-
na abandonada? ;Cuales son los requerimientos para tal determinacion? ;Cual es el tiempo
necesario a los efectos de determinar una tierra sin uso en cuanto a no haber construido o
edificado en ella? Y mads alin, hay una gran discrecionalidad en cuanto a cualquier otra que
asi determine el Poder Ejecutivo Nacional, vaciando de contenido el principio de Reserva
Legal en cuanto a la determinacion de una tierra sin uso y a la mera determinacion por parte
del Ejecutivo Nacional.

Se prevé por otra parte, por la Ley de Tierras Urbanas, un procedimiento de Declarato-
ria de Tierras Urbana sin uso. El 6rgano o ente con competencia técnica nacional para la
regularizacion de la tenencia de la tierra urbana, podra, de oficio o por denuncia, ordenar la
apertura del procedimiento de declaratoria de tierras urbana sin uso (art. 21). Ordenada la
apertura del procedimiento, el érgano o ente con competencia en materia de obras publicas y
vivienda podra dictar las medidas de ocupacion previa mediante acto que justifique las razo-
nes para llevarla a cabo. Si el procedimiento concluye con la declaratoria de tierra urbana sin
uso. El Ejecutivo nacional a través del 6rgano con Competencia técnica nacional iniciara los
tramites para la transmision de propiedad, pudiendo ocupar previamente la tierra con la fina-
lidad de efectuar estudios de suelos o cualquier otra actividad relacionada con la ejecucion de
las obras que se hayan proyectado.

Mediante el Decreto N° 8.005 de fecha 18 de enero de 2011 publicado en Gaceta Ofi-
cial N° 6.018 Extraordinario de fecha 29 de enero de 2011, se dictd el Decreto con Rango,
Valor y Fuerza de Ley Orgénica de Emergencia para Terrenos y Vivienda, el cual estableci6
en su articulo primero, dentro de esta legalidad socialista, que dicha Ley tiene como objeto:
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“establecer un conjunto de mecanismos extraordinarios a cargo del Ejecutivo Nacional, en
coordinacion con otros entes publicos y privados, nacionales e internacionales, destinados a

hacerle frente con éxito y rapidez a la crisis de vivienda que ha afectado a nuestro pueblo
como consecuencia del modelo capitalista, explotador y excluyente y que se ha agudizado
por los efectos del cambio climatico, generador de devastaciones en amplias zonas del terri-
torio nacional” (art. 1 del Decreto en comentario) (subrayado nuestro).

No compartimos, obviamente, este articulo primero de la Ley en comentario ya que la

crisis de vivienda no se debe a un modelo capitalista, sino que se debe a una falta de politica
publica que haya atendido a la construccion de viviendas. En efecto, desde 1998 la politica de
construccion de vivienda fue muy poco atendida por el gobierno y es solo con la Mision
Vivienda que en el afio 2012 se efectiia de forma acelerada y poco estructurada; con la cerca-
nia de las elecciones es que se le puso atencion a la construccion de viviendas. En efecto, en
14 afos del gobierno socialista se calcula por la Camara Inmobiliaria de Venezuela que “el
déficit de viviendas en el pais ha llegado a los 3 millones, lo que significa un aumento de un
millon en los ultimos afios™!

El articulo 3° establece que, para alcanzar el objetivo de la presente Ley, el Ejecutivo

Nacional queda facultado para:

“3. Dictar decretos de creacion de Areas Vitales de Viviendas y Residencias (AVIVIR), en
las cuales el Estado procedera a reordenar integralmente la distribucion y uso del espacio, sea
éste urbano o rural, para destinarlo en prioridad y con urgencia, a la construccion de vivien-
das unifamiliares o multifamiliares de micro comunidades, pequefios barrios, grandes barrios
o nuevas ciudades. En las areas decretadas Areas Vitales de Viviendas y Residencias (AVI-
VIR), el Estado no permitira la existencia de inmuebles no residenciales o terrenos abando-
nados, ociosos, subutilizados o de uso inadecuado que presentan condiciones y potencial para
cumplir con el objeto de esta Ley.

La competencia para establecer las categorias antes seflaladas, sera exclusiva del organismo
debidamente calificado y con caracter nacional, que el Ejecutivo cree mediante Decreto”.

Asi mismo, el articulo 4 del Decreto define como areas vitales de vivienda y residencias

(AVIVIR):

“Aquellas creadas mediante Decreto por el presidente de la Republica en Consejo de Minis-
tros, en las cuales el Estado procedera a reordenar integralmente el territorio, para destinarlo
con prioridad y con urgencia a la construccion de viviendas.

En el marco de esta redistribucion y uso del espacio, sera efectuada la calificacion de los te-
rrenos aptos para la construccion de viviendas e inmuebles no residenciales, que se encuen-
tren ociosos, abandonados o de uso inadecuado a los fines del poblamiento y habitabilidad.

En estas areas, el Ejecutivo Nacional podra establecer un régimen especifico contentivo de
condiciones especiales en el ambito del reordenamiento territorial, laboral, de seguridad, de
orden publico, de servicios, simplificacion de tramites administrativos, incentivos, regulacio-
nes y cualquier otro tipo de medidas, que coadyuven al cumplimiento expedito de los objeti-
vos de la presente Ley”.

Con fundamento en el marco creado en el Decreto Ley Orgéanica de Emergencia para te-

rrenos y viviendas se han dictado los siguientes decretos creando areas vitales de vivienda y
de residencia:

41

http://www.camarainmobiliaria.org.ve/carlos-gonzalez-deficit-de-viviendas-alcanza-los-3-millo-
nes-en-el-pais/
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I. Decreto N° 8.301 de fecha 07 de julio de 2011 publicado en Gaceta Oficial N° 39.708 de
fecha 7 de julio de 2011.

Se crean Areas Vitales de Vivienda y de Residencia (AVIVIR) con una superficie total de
aproximadamente 1.952,0%ha, destinadas a la construccion de viviendas en el Estado Aragua
y Miranda.

II. Decreto N° 8.302 de fecha 07 de julio de 2011 publicado en Gaceta Oficial N° 39.708 de
fecha 7 de julio de 2011.

Se crean las Areas Vitales de Vivienda y de Residencia (AVIVIR) con una superficie total de
aproximadamente 500, 12ha, destinadas a la construccion de viviendas en el Estado Sucre, An-
zoategui, Zulia, Tachira, Trujillo, Carabobo, Aragua, Lara, Falcon, Apure y Distrito Capital.

III. Decreto N° 8.886 de fecha 29 de marzo de 2012 publicado en Gaceta Oficial N° 39.896
de fecha 2 de abril de 2012.

Se crean las Areas Vitales de Vivienda y de Residencia (AVIVIR) con una superficie total de
aproximadamente 3,23ha, destinadas a la construccion de viviendas en el Estado Lara.

IV. Decreto N° 8.888 de fecha 29 de marzo de 2012 publicado en Gaceta Oficial N° 39.896
de fecha 2 de abril de 2012.

Se crean las Areas Vitales de Vivienda y de Residencia (AVIVIR) con una superficie total de
aproximadamente 16,16 ha, destinadas a la construccion de viviendas en el Estado Miranda.

V. Decreto N° 8.889 de fecha 29 de marzo de 2012 publicado en Gaceta Oficial N° 39.896 de
fecha 2 de abril de 2012.

Se crean las Areas Vitales de Vivienda y de Residencia (AVIVIR) con una superficie total de
aproximadamente 1.022,1ha, destinadas a la construccion de viviendas en el Estado Anzoa-
tegui, Bolivar, Aragua, Carabobo, Lara, Miranda, Nueva Esparta, Tachira, Yaracuy y Zulia.

VI. Decreto N° 8.890 de fecha 29 de marzo de 2012 publicado en Gaceta Oficial N° 39.896
de fecha 2 de abril de 2012.

Se crean las Areas Vitales de Vivienda y de Residencia (AVIVIR) con una superficie total de
aproximadamente 30,13ha, destinadas a la construccion de viviendas en el Estado Vargas y
Distrito Capital.

VII. Decreto N° 8.891 de fecha 29 de marzo de 2012 publicado en Gaceta Oficial N° 39.896
de fecha 2 de abril de 2012.

Se crean las Areas Vitales de Vivienda y de Residencia (AVIVIR) con una superficie total de
aproximadamente 184,02ha, destinadas a la construccion de viviendas en Distrito Capital.

VIII. Decreto N° 8.892 de fecha 29 de marzo de 2012 publicado en Gaceta Oficial N° 39.896
de fecha 2 de abril de 2012.

Se crean las Areas Vitales de Vivienda y de Residencia (AVIVIR) con una superficie total de
aproximadamente 13,44ha, destinadas a la construccion de viviendas en Distrito Capital.

IX. Decreto N° 8.894 de fecha 29 de marzo de 2012 publicado en Gaceta Oficial N° 39.896
de fecha 2 de abril de 2012.

Se crean las Areas Vitales de Vivienda y de Residencia (AVIVIR) con una superficie total de
aproximadamente 1,38ha, destinadas a la construccion de viviendas en el Estado Miranda.

X. Decreto N° 8.895 de fecha 29 de marzo de 2012 publicado en Gaceta Oficial N° 39.896 de
fecha 2 de abril de 2012.

Se crean las Areas Vitales de Vivienda y de Residencia (AVIVIR) con una superficie total de
aproximadamente 14,5%ha, destinadas a la construccion de viviendas en el Estado Miranda.
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Seglin cifras de la camara inmobiliaria, hay un déficit de 3.000.000 de viviendas en Ve-
nezuela®.

En fecha 15 de junio de 2012 fue publicado en Gaceta Oficial N° 39.945 Decreto con
Rango, Valor y Fuerza de Ley para la determinacion del justiprecio de bienes inmuebles en
los casos de expropiaciones de emergencia con fines de poblacion y habitabilidad. Este De-
creto es dictado, entre otras finalidades, de acuerdo con su considerando, con “el fin supremo
y voluntad de lograr la mayor eficacia politica y calidad revolucionaria en la construccion del
socialismo” y tiene por objeto establecer el procedimiento para determinar el justiprecio de
los inmuebles a ser adquiridos por el Estado venezolano, a los fines del poblamiento y habi-
tabilidad, en los casos de expropiacion de emergencia previsto en la ley que regula la materia
de Emergencia para Terrenos y Viviendas.

Tenemos dos comentarios en cuanto al Decreto bajo analisis: El primero relativo a la
determinacion de la base de calculo para el justiprecio, segtn el cual el justiprecio del inmue-
ble se determinara utilizando como base de calculo el ltimo valor de compra de dicho in-
mueble indicado en el respectivo documento de propiedad debidamente protocolizado. Sin
embargo, se prevé que en el supuesto que el documento tenga data inferior a un afio para el
momento de inicio del procedimiento de expropiacion de emergencia, se considerara como
base de calculo la pentltima transaccion registrada, lo cual es irregular y sélo tiene por fina-
lidad reducir o bajar el valor a pagar por el inmueble.

En segundo lugar, el Decreto en cuanto a la determinacion del justiprecio del inmueble
prohibe tomar en consideracion el precio del mercado o el valor del mercado, lo cual atenta
contra los principios de valoracion de los bienes y, en este caso, de los inmuebles, descono-
ciendo asi por completo las leyes de la oferta y de la demanda que determinan el valor de los
inmuebles, insertando valores ficticios o regulados. Igualmente, el Decreto prevé que en
ningun caso podra considerarse para el calculo del justiprecio del inmueble cualquier influen-
cia o impacto generado por inversiones publicas o privadas realizadas en el entorno inmedia-
to, ni las expectativas de rentabilidad derivada de los usos establecidos por la ordenacion
territorial o urbanistica.

XIV. REGIMEN SOBRE LA PROPIEDAD RURAL

El régimen de la propiedad rural en virtud de que su regulacion es muy anterior al 4mbi-
to temporal del presente escrito no es trabajado aqui. Sin embargo, debe destacarse que la
propiedad sobre tierras rurales ha sido severamente atacada por las leyes dictadas luego del
afio de 1999. Nos referimos fundamentalmente a las previsiones establecidas en el Decreto
Ley N° 1.546 publicado en la Gaceta Oficial N° 37.323 del 13 de noviembre de 2001 me-
diante la cual se establecié la Ley de Tierras y Desarrollo Agrario reformada mediante Ley
publicada en Gaceta Oficial N° 5.771 del 18 de mayo 2005 y en Gaceta Oficial N° 5.091
Extraordinario del 29 de julio de 2010 previéndose en esta Ultima la figura del “rescate admi-
nistrativo” de tierras agricolas de propiedad privada violando la Constitucion Econdémica de
1999 asi como las disposiciones del Codigo Civil vigente y de la Ley de Registros y del
Notariado®. Esto aunado a las distintas fases y politicas en cuanto a expropiaciones, expolia-
ciones, invasiones y ocupaciones de tierras de propiedad privada rural.

42 http://www.camarainmobiliaria.org.ve/carlos-gonzalez-deficit-de-viviendas-alcanza-los-3-millo-

nes-en-el-pais/

4 Véase Allan R. Brewer-Carias “La figura del rescate administrativo de tierras agricolas de propie-

dad privada regulada en la reforma de ley de tierras y desarrollo agricola del 2010, su inconstitu-
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XV. REGIMEN INQUILINARIO

En materia inquilinaria, las limitaciones han sido diversas en la legalidad socialista. Pe-
ro fundamentalmente el marco legal esta constituido por: A.- El Decreto con Rango y Fuerza
de Ley N° 427 de Arrendamientos Inmobiliarios. B.- La Ley para la Regularizacién y Control
de Arrendamiento de Vivienda (Publicado en la Gaceta Oficial N° 6053 de 12 de noviembre
de 2011), C.- El Decreto N° 8.190 mediante el cual se dicta el Decreto publicado en Gaceta
Oficial N° 39.668 de fecha 6 de mayo de 2011, Decreto con Rango, Valor y Fuerza de Ley
contra el Desalojo y la Desocupacion Arbitraria de Viviendas publicado en Gaceta Oficial N°
39.668 de fecha 6 de mayo de 2011 y D.- El Decreto con Rango Valor y Fuerza de Ley de
Regulacion del Arrendamiento Inmobiliario para el Uso Comercial publicado en la Gaceta
Oficial N° 40.418 del 23 de mayo de 2014.

1. El Decreto Ley N° 427 de Arrendamientos Inmobiliarios (LAI)

Ya no es aplicable para los arrendamientos de inmuebles destinados a vivienda porque
ahora lo regula la Ley para la Regularizacion y Control de Los Arrendamientos de Vivienda,
pero sigue aplicando para los demas inmuebles mencionados en el articulo.

2. Ley para la Regularizacion y Control de Arrendamientos de vivienda

En relacion con el arrendamiento de viviendas dadas las regulaciones previstas en el
Decreto Ley Contra el Desalojo y la Desocupacion Arbitraria de Viviendas y de la Ley de
Regularizacion y Control de Arrendamientos, con el afan de proteger a los débiles econdmi-
cos y juridicos como son los arrendatarios, comodatarios o poseedores legitimos, se han
previsto demasiados privilegios en dicha relacion arrendaticia para una de las partes como lo
constituyen los arrendatarios o comodatarios implicando desincentivos para arrendar inmue-
bles para vivienda y afectando severamente este mercado*.

En efecto, en el Decreto Ley de Desalojo y Desocupacion se establecen varias normas
que reducen en gran medida el incentivo a arrendar inmuebles para vivienda:

1. Se prevé que previo al ejercicio de cualquier accion judicial y administrativa que pudiera
comportar la pérdida de la posicion o tenencia de un inmueble destinado a vivienda prin-
cipal, debera tramitarse por ante el Ministerio con competencia en materia de habitat y
vivienda el procedimiento administrativo previsto en el Decreto Ley en comentario (Ar-
ticulo 5 del Decreto Ley).

cionalidad, y el tema de la acreditacion de la titularidad de la propiedad sobre tierras rurales” en La
propiedad privada en Venezuela situacion y perspectivas. Acceso a la Justicia. Universidad Me-
tropolitana, CEDICE y FUNEDA, Caracas 2016, p. 115 y ss.

Dentro de esta legalidad socialista el articulo primero de la Ley Para la Regularizacion y control de
los Arrendamientos de Vivienda establece: “Articulo 1. La presente Ley, tiene por objeto estable-
cer el régimen juridico especial de arrendamiento de inmuebles urbanos y suburbanos destinados a
vivienda, ya sean arrendados o subarrendados total o parcialmente; en el marco de la novedosa le-
gislacion y Politica Nacional de Vivienda y Habitat, como un sistema integrado dirigido a enfren-
tar la crisis de vivienda que ha afectado a nuestro pueblo como consecuencia del modelo capitalis-
ta explotador y excluyente; con el fin supremo de proteger el valor social de la vivienda como de-
recho humano; y promoviendo relaciones arrendaticias justas conforme a los principios del Estado
democratico y social, de derecho y de justicia, cumpliendo el mandato de refundacion de la Repu-
blica, establecido en la Carta Magna.”

44
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2. Se establece como condicion para la ejecucion del desalojo que el funcionario judicial
debe remitir al Ministerio de Habitat y Vivienda una solicitud mediante la cual dicho 6r-
gano del Ejecutivo Nacional disponga de refugio temporal o solucion habitacional defi-
nitiva para el sujeto afectado por el desalojo y su grupo familiar, si éste manifestare no
tener lugar donde habitar.

En todo caso, no se procedera a la ejecucion forzosa, segun el articulo 13 del Decreto en
comentario, sin que se garantice el destino habitacional de la parte afectada.

Por tanto, con la finalidad de proteger a arrendatarios, comodatarios u ocupantes de in-
muebles para vivienda, se establecen normas y regulaciones que constituyen eficaces desin-
centivos e inhibidores a que exista un mercado de arrendamientos inmuebles para vivienda
(con oferta y demanda), ya que se colocan muchos obstaculos o trabas juridicas para los
arrendadores, creandoles inseguridad en cuanto a la disponibilidad de su inmueble una vez
concluido el contrato.*

3. Decreto N° 929 de fecha 24 de abril de 2014 con Rango, Valor y Fuerza de Ley de
Regulacion del Arrendamiento Inmobiliario para el Uso Comercial publicado en
la Gaceta Oficial N° 40.418 del 23 de mayo de 2014

Este decreto rige las condiciones y procedimientos para regular y controlar la relacion
entre arrendadores y arrendatarios, para el arrendamiento de inmuebles destinados al uso
comercial. A los fines de la aplicacion e interpretacion del presente Decreto Ley, se entendera
por “inmuebles destinados al uso comercial”, aquellos en los cuales se desempefien activida-
des comerciales o de prestacion de servicios como parte del giro ordinario del establecimien-
to que alli funciona, independientemente de que dicho inmueble constituya una unidad inmo-
biliaria por si solo, forme parte de un inmueble de mayor magnitud, o se encuentre anexado a
éste (art. 2 del Decreto Ley en comentario).

Quedan excluidos de la aplicacion de este Decreto Ley, los inmuebles no destinados al
uso comercial, tales como: viviendas, oficinas, industrias, pensiones, habitaciones, residen-
cias estudiantiles, inmuebles destinados a alojamiento turistico o de temporadas vacacionales,
fincas rurales y terrenos no edificados.

La fijacion del canon de arrendamiento de los inmuebles sujetos a regulacion de con-
formidad con el presente Decreto Ley, segln el decreto ley la determinaran el arrendador y el
arrendatario, aplicando uno de los siguientes métodos, seleccionado de comiin acuerdo:

“1. Canon de arrendamiento fijo (CAF), segtn el cual se toma como base el valor actuali-
zado del inmueble (VI), de acuerdo a lo establecido en el articulo anterior, dividido entre do-
ce (12) meses y entre el area arrendable (M2A), obteniendo el canon por metro cuadrado,
luego se multiplica este valor por el area a arrendar (M2a) y por el porcentaje de rentabilidad
anual (%RA), establecido en 12% para el primer afio de la relacion arrendaticia.

Cuando se trate de centros comerciales y/o locales comerciales completamente nuevos, el
porcentaje de rentabilidad anual (%RA) establecido, podra ser como maximo de 20% sdlo
para el primer afo.

Se aplicara la siguiente formula: CAF = (VI/12/M2A) x M2a x %RA.
Donde:

4 http://www.camarainmobiliaria.org.ve/camara-inmobiliaria-denuncia-deficit-de-3-millones-de-vi-

viendas/: “El presidente de la Camara Inmobiliaria Aquiles Martino recalcé que la Ley de Arren-
damiento acabo con el alquiler de inmuebles.”
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CAF: valor del canon de arrendamiento fijo mensual,
VI valor del inmueble;

M2A: metros cuadrados arrendables;

M?2a: metros cuadrados a arrendar;

%RA: porcentaje de rentabilidad anual.

2. Canon de arrendamiento variable (CAV) con base en porcentaje de ventas: Se estable-
cera como referencia el Monto Bruto de Ventas realizadas (MBV) por el arrendatario, expre-
sadas en la Declaracion Regular del Impuesto al Valor Agregado (IVA) correspondiente al
mes inmediatamente anterior. Si hubiere una Declaracion Sustitutiva, el porcentaje del monto
alli reflejado sera sumado al porcentaje de ventas correspondiente al mes siguiente. El por-
centaje a aplicar sobre el monto de ventas realizadas sera definido por las partes y oscilara
entre 1% y 8%, quedando esto claramente establecido en el respectivo contrato. Para casos
de operaciones comerciales cuya actividad principal sea entretenimiento, las partes podran
convenir porcentajes entre 8% y 15%.

3. Canon de arrendamiento mixto (CAM) compuesto por porcion fija mas porcentaje de
ventas:

La porcion fija en ninglin caso sera superior a 50% de lo que corresponderia a un canon de
arrendamiento fijo, seglin lo establecido en el numeral 1.

El % de ventas en ninguin caso serd superior a 8%, segtin lo establecido en el numeral 2.

Cuando el porcentaje de ventas supere el doble de la porcion fija, el canon mensual sera el
que resulte de aplicar lo establecido en el numeral 2, suprimiéndose la porcion fija, quedando
todo esto claramente establecido en el respectivo contrato.”

Asi mismo el decreto establece que en caso de no poder acordar arrendatarios y arren-
dadores conjuntamente el canon o de tener dudas en cuanto a su calculo, deberan solicitar a la
SUNDDE su determinacion.

No obstante, se establece que la SUNDDE podra modificar mediante providencia admi-
nistrativa los porcentajes de rentabilidad anual (%RA) establecidos en este articulo, cuando
asi lo determinen razones de interés publico o social.

XVL REGIMEN SOBRE LA BANCA, LA ELIMINACION, EL AJUSTE POR INFLA-
CION Y LOS APORTES PARA FISCALES

Mediante Decreto N° 2.163 de fecha 29 de diciembre de 2015 publicado en Gaceta Ofi-
cial N° 6.210 Extraordinario de fecha 30 de diciembre de 2015, se dicta el Decreto con Ran-
go, Valor y Fuerza de Ley de Impuesto sobre la Renta en cuyo articulo 8 se modifica el ar-
ticulo 173 que pasa a ser el 171, en los siguientes términos:

“Articulo 171. A los solos efectos tributarios, los contribuyentes a que se refiere el articulo
7° de este Decreto con Rango, Valor y Fuerza de Ley, que iniciaron sus operaciones a partir
del 1™ de enero del afio 1993, y realicen actividades comerciales, industriales, explotacion de
minas e hidrocarburos y actividades conexas, que estén obligados a llevar libros de contabili-
dad, deberan al cierre de su primer ejercicio gravable, realizar una actualizacion Inicial de
sus activos y pasivos no monetarios, segiin las normas previstas en este Decreto con Rango,
Valor y Fuerza de Ley, la cual traerd como consecuencia una variacion en el monto del pa-
trimonio neto para esa fecha.

Los contribuyentes que realicen actividades bancarias, financieras, de seguros, reasegu-
ros y los sujetos pasivos calificados como especiales por la Administracion Aduanera y
Tributaria, quedaran excluidos del sistema de ajustes por inflacién previsto en este De-
creto con Rango, Valor y Fuerza de Ley.
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Una vez practicada la actualizacion inicial de los activos y pasivos no monetarios, el Balance
General Fiscal Actualizado servira como punto inicial de referencia al sistema de reajuste re-
gular por inflacion previsto en e 1 Capitulo II del Titulo IX de este Decreto con Rango, Valor
y Fuerza de Ley. Los contribuyentes que cierren su ejercicio después del 31 de diciembre de
1992 y estén sujetos al sistema de ajuste por inflacion, realizaran el ajuste inicial a que se
contrae este articulo, el dia de cierre de ese ejercicio.

Paragrafo Primero. Los contribuyentes que habitualmente realicen actividades empresariales
no mercantiles y lleven libros de contabilidad, podran acogerse al sistema de ajuste por infla-
cién en las mismas condiciones establecidas para los obligados a someterse al mismo. Una
vez que el contribuyente se haya acogido al sistema integral de ajuste a que se contrae este
Titulo, no podra sustraerse de ¢, cualquiera que sea su actividad empresarial.

Paragrafo Segundo. Se consideran como activos y pasivos no monetarios, aquellas partidas
del Balance General Historico del Contribuyente que por su naturaleza o caracteristicas son
susceptibles de protegerse de la inflacion, tales como: los inventarios, mercancias en transito,
activos fijos, edificios, terrenos, maquinarias, mobiliarios, equipos.”

Asi las cosas, en un pais cuyos niveles de inflacion son altisimos y que han sido calcu-
lados sus indices segin Ecoanalitica para 2016 en 525.1% y con proyeccion de 850% para el
2017, paraddjicamente, mediante ley se excluye a las actividades bancarias, financieras, de
seguros, reaseguros, asi como a los sujetos pasivos calificados como especiales del sistema
de ajuste por inflacion. Obviamente, ello efectuado por una politica fiscalista, para aumentar
la recaudacion, pero afectando severamente el desempefio econdémico, en esta economia
socialista, de las companias que efectiian dichas actividades, asi como también a los contri-
buyentes calificados como especiales.

XVIL. ESTABLECIMIENTO DE CONTRIBUCION DEL 5% PARA LOS BANCOS SO-
BRE LOS INGRESOS BRUTOS PARA LOS CONSEJOS COMUNALES

Decreto N° 1.402 con Rango, Valor y Fuerza de Ley de Instituciones del Sector Banca-
rio de fecha 13 de noviembre de 2014 publicado en Gaceta Oficial N° 6.154 Extraordinario
de fecha 19 de noviembre de 2014, mediante el cual se establece aporte social para financia-
miento de consejos comunales. En efecto se prevé en el articulo 46 de este Decreto:

Articulo 46. “Las instituciones bancarias destinaran el cinco por ciento 5% del “Resultado
Bruto Antes de Impuesto” al cumplimiento de la responsabilidad social que financiara pro-
yectos de Consejos Comunales u otras formas de organizacion social de las previstas en el
marco juridico vigente.

La Superintendencia de las Instituciones del Sector Bancario, previa opinioén vinculante del
Ministerio del Poder Popular con competencia en materia de la Comunas, establecera me-
diante normativa prudencial los mecanismos de asignacion, ejecucion y distribucion de estos
recursos entre las regiones del territorio nacional.

Las instituciones bancarias del sector ptiblico no estaran obligadas al pago del aporte previsto
en este articulo”.

XVIIL. REGIMEN SOBRE INVERSION EXTRANJERA

Mediante el Decreto N° 1.438 se dicta el Decreto con Rango, Valor y Fuerza de Ley de
Inversiones Extranjeras publicado en la Gaceta Oficial N° 6.152 Extraordinario. El Decreto
contempla limitaciones y altos mecanismos de control a los inversionistas extranjeros mas
que una normativa para incentivar las Inversiones Extranjeras.

Se ha previsto una normativa para regular y limitar dichas inversiones derogando nor-
mativas que formalmente constituian un marco normativo que favorecia y protegia las inver-
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siones extranjeras y establecian un marco de respeto a las mismas*. Al analizarse el Decreto
N° 1.438, se puede realizar un mayor énfasis en los articulos 5, 21, 23, 29, 31, 32, 33, 38, 44,
45,46 y 47.

El considerando del Decreto Ley de Inversiones Extranjeras fue dictado por el Presiden-
te de la Republica “con el Supremo Compromiso y voluntad de lograr la eficacia politica y
calidad revolucionaria en la construccion del socialismo y el engrandecimiento del pais”.
Ahora bien, el engrandecimiento del pais se logra en el marco de la Constitucion Econdémica
vigente con un tratamiento igual entre inversionistas nacionales y extranjeros, incentivando y
estimulando la inversion extranjera que derivard en un mayor ofrecimiento de bienes y servi-
cios para los venezolanos y no previendo una regulacion reguladora y limitante de la inver-
sion extranjera como lo realiza el Decreto Ley 1.4384.

De acuerdo con la Constitucion vigente en su articulo 301, no se podra otorgar a perso-
nas, empresas u organismos extranjeros regimenes mas beneficiosos que los establecidos para
los nacionales. Asi mismo, se prevé que “la inversion extranjera estd sujeta a las mismas
condiciones que la inversion nacional”. No obstante, este Decreto N° 1.438 establece rele-
vantes diferencias entre las inversiones extranjeras y las inversiones nacionales en vulnera-
cion con lo dispuesto en las normas que conforman nuestra Constitucion Econdmica.

Entre tales diferencias se pueden destacar, como desarrollaremos mas adelante, la restric-
cion para el pago de dividendos y su repatriacion, la exigencia de permanencia del capital de la
inversion extranjera por un lapso minimo de cinco (5) afios para poder realizar remesas al ex-
tranjero, el cardcter constitutivo otorgado al registro de la inversion extranjera, entre otros.

Por otra parte, dentro de la politica econémica del gobierno insertada en Plan de la Pa-
tria Segundo Plan Socialista de Desarrollo Econémico y Social de la Nacion 2013-2019, en
su punto 4.4 Se sefiala “Desmontar el Sistema neocolonial de dominacion imperial” y en el
4.4.1, “Deslindar a Venezuela de los Mecanismos Internacionales” y, en el 4.4.1.1, “Denun-
ciar los tratados multilaterales, asi como también los tratados y acuerdos bilaterales que limi-
ten la soberania nacional frente a los intereses de las potencias neocoloniales, tales como
tratados de promocion y proteccion de inversiones”. (Subrayado nuestro)

De tal manera que conforme al Plan de la Patria se establece la denuncia de los tratados
Bilaterales de Inversion que constituyen un mecanismo para “los nacionales” o los inversio-
nistas extranjeros de proteccion por esos tratados y, obviamente, dicha proteccion abarcara
hasta el lapso de supervivencia una vez denunciado el respectivo tratado por el gobierno

46 Véase José Gregorio Torrealba: “Comentarios al Decreto con Rango, Valor y Fuerza de Ley de

Inversiones Extranjeras” en Revista de Derecho Publico N° 140/2014, Editorial Juridica Venezo-
lana, Caracas, p. 112 y ss.; Andrea Garcia Rondon: “Nueva Regulacion de Inversiones Extranjeras
en Venezuela”, CEDICE, Observatorio Econémico-Legislativo. Analisis Costos Beneficio ACB,
Caracas, abril 2015. Asi mismo mediante el decreto N° 1438 tal como lo establecen en sus dispo-
siciones derogatorias qued6 derogado: El Decreto N° 356 con Rango y Fuerza de Ley de Promo-
cion y Proteccion de Inversiones, de fecha 03 de octubre de 1999, publicado en Gaceta Oficial N°
5.390 de fecha 22 de octubre de 1999; asi como el Decreto N° 2.095 que contenia el Reglamento
del Régimen Comun de Tratamiento a los Capitales Extranjeros y sobre Marcas, Patentes, Licen-
cias y Regalias publicado en la Gaceta Oficial N° 34.930 de fecha 25 de marzo de 1992; y, entre
otros, el Decreto N° 1.103 el cual contiene el Reglamento Parcial del Régimen comun de Trata-
miento de Capitales Extranjeros y sobre Marcas, Patentes, Licencias y Regalias publicado en la
Gaceta Oficial N° 34.548 de fecha 7 de septiembre de 1990.

Constltese Andrea Garcia Rondon: Nueva Regulacion de Inversiones Extranjeras en Venezuela,
CEDICE, Observatorio Econdmico-Legislativo, p. 5.

47
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venezolano. El problema radica que de acuerdo a este escenario se reduce el incentivo para
inversiones extranjeras provenientes de supuestas “potencias neocoloniales” agravando la
situacion econdmica venezolana dependiente de las importaciones y con un sector productivo
nacional muy disminuido.

El articulo 23 y el 29 se traducen en altos costos que inversionistas deben tener en
cuenta al momento de invertir, lo cual disminuye el atractivo de invertir en Venezuela que
podran percibir inversionistas extranjeros.

El articulo 23 menciona la forma en que debe realizarse la Constitucion de la Inversion,
estableciendo que “el valor constitutivo de la inversion extranjera, debera estar representado en
activos que se encuentren en el pais compuestos por equipos, insumos u otros bienes o activos
tangibles requeridos para el inicio de operaciones productivas en al menos setenta y cinco por
ciento (75%) del monto total de la inversion”; y el articulo 29, relacionado a la Permanencia del
capital de la inversion, exige que la inversion extranjera haya permanecido cinco aiios en el
pais para que inversionistas tengan derecho a realizar remesas al exterior:

“La inversion extranjera debera permanecer en el territorio de la Reptiblica por un lapso mi-
nimo de cinco (5) afios, contados a partir de la fecha en que haya sido otorgado el Registro.
Cumplido este periodo, los Inversionistas podran, previo pago de los tributos y otros pasivos
a los que haya lugar, realizar remesas al extranjero por concepto del capital originalmente in-
vertido, registrado y actualizado.”

Por otra parte, el articulo 24 del Decreto Ley prevé que, a los fines de obtener el registro
de una inversion extranjera, los aportes deberan estar constituidos a la tasa de cambio oficial
vigente, por un monto minimo de un millon de ddlares ($1.000.000) de los Estados Unidos de
América o su equivalente en divisa. El Centro Nacional de Comercio Exterior (CENCOEX)
podra establecer un monto minimo para la constituciéon de una inversion extranjera para
pequefias y medianas industrias, pero en ningin caso puede ser inferior al 10%, es decir, cien
mil dolares ($100.000) de los Estados Unidos de América.

El articulo 31 contempla nuevas Condiciones generales a la inversion extranjera.
Ejemplos de algunas que pueden ser discutibles por considerarse desmesuradas o por su alta
discrecionalidad son:

3. Participar en las politicas dictadas por el Ejecutivo Nacional destinadas al desarrollo de
proveedores locales que garanticen los encadenamientos necesarios, con el fin de que las
empresas nacionales incorporen las tecnologias, conocimientos, talento humano y capacida-
des de innovacion, adecuados para proveer la calidad y demas especificaciones requeridas
por la Empresa Receptora de la inversion extranjera.

4. Establecer relaciones bajo la tutela del organismo rector con las universidades, institutos
de investigacion y demas entes con capacidades de investigacion, desarrollo e innovacion del
pais.

7. Canalizar los recursos monetarios provenientes de la inversion extranjera que se realice
en el territorio venezolano, a través del sistema financiero nacional.

11. Responder a los objetivos de la politica econdmica nacional.
Limitaciones para distribucion de utilidades netas y dividendos:
a.- Distribucion de utilidades netas en moneda de curso legal.

El articulo 32 establece: “Salvo lo dispuesto en los tratados legitimamente suscritos y
ratificados por la Republica, las empresas receptoras de inversion extranjera podran distri-
buir y pagar a sus inversionistas extranjeros, en el territorio de la Republica y en mo-



ESTUDIOS 101

neda de curso legal, la totalidad o parte de las utilidades netas distribuidas al cierre de
cada ejercicio econémico, de conformidad con las acciones o cuotas que el o los inver-
sionistas posean.” En caso de que dichas utilidades netas no sean pagadas, podran ser direc-
cionadas a una cuenta afectada a reinversion, inicamente en la misma empresa que las haya
generado.”

Hasta antes de este Decreto Ley de noviembre de 2014 y con fundamento en el articulo
307 del Coédigo de Comercio se establecia expresamente: “No pueden pagarse dividendos a
los accionistas sino por utilidades liquidas y recaudadas”. En virtud del Decreto Ley N° 1.438
se establece que salvo los tratados legitimamente ratificados por la Republica, las empresas
receptoras de inversion extranjera podran distribuir y pagar a sus inversionistas extranjeros,
en el territorio de la Republica y en moneda de curso legal (Bs.) la totalidad o parte de las
utilidades netas al cierre de cada ejercicio econdmico, de conformidad con las acciones o
cuotas de participacion que los inversionistas posean. Esta ha constituido una importante
traba para la repatriacion de dividendos y de utilidades liquidas a las casas matrices y un
desincentivo importante a los efectos de inversiones para Venezuela impuesto mediante
Decreto Ley afectando los derechos econdmicos de las compaiiias previstos en los articulos
115 y 112 de la Constitucion vigente.

b.- Limites para la remision de utilidades o dividendos:

Asi mismo, se prevé la limitacion a los inversionistas extranjeros para remitir al exterior
anualmente hasta el ochenta por ciento (80%) de las utilidades o dividendos que provengan
de su inversion extranjera, registrada y actualizada en divisas libremente convertibles siempre
que se demuestre previamente el cumplimiento del objeto de la inversion; en supuestos de
remision parcial la diferencia s6lo podréd ser acumulada con las utilidades que se obtengan
unicamente en el siguiente ejercicio anual a los fines de ser remitido al extranjero (art 33 del
Decreto Ley N° 1.438).

c.- Remesas al extranjero:

Es reconocido el derecho a los inversionistas extranjeros a remesar al pais de origen, to-
tal o parcialmente, los ingresos monetarios que obtengan producto de la venta dentro del
territorio nacional de sus acciones o inversion, asi como los montos provenientes de reduc-
cion de capital, previo pago de los tributos correspondientes y del cumplimiento minimo de
la inversion que de conformidad con el articulo 29 de dicho Decreto Ley es de 5 afios conta-
dos a partir de la fecha del otorgamiento del registro de la inversion. Aqui, ademas del lapso
que constituye una nueva limitacion, una restriccion adicional la constituye que dicho lapso
se cuenta a partir del otorgamiento; veremos luego los problemas que se presentan en cuanto
a los registros y la calificacion de la inversion extranjera por parte de las autoridades admi-
nistrativas competentes.

d.- Remision en caso de liquidacion de empresas extranjeras:

Soélo se podra remesar al extranjero hasta el 85% sobre el monto total de la inversion ex-
tranjera (art. 35 Unico aparte del Decreto 1.438). Sin embargo, conforme al articulo 37 del
Decreto Ley se podra remesar la totalidad de la inversion al pais de origen siempre que dicha
liquidacion se produzca a consecuencia de la venta de la empresa directamente a inversionis-
tas nacionales y se compruebe, igualmente por parte del Centro Nacional de Comercio Exte-
rior, el funcionamiento pleno de las operaciones productivas y comerciales de la empresa
receptora, con la permanencia de los bienes y los conocimientos tecnoldgicos que implicaron
la inversion. En todo caso, hay que revisar el origen de la inversion extranjera y si existe tratado
bilateral de inversion que prevea el derecho de transferencia o repatriacion de capitales.



102 REVISTA DE DERECHO PUBLICO N° 149/150 - 2017

e.- Medidas especiales ante circunstancias extraordinarias de caracter economico y fi-
nanciero:

Adicionalmente, el articulo 38 del Decreto Ley prevé eventuales restricciones en casos de
circunstancias econoémicas extraordinarias, que establece la posibilidad de que las remesas al
extranjero sean limitadas por el Ejecutivo Nacional, asi como limitar la repatriacion de capi-
tales, lo cual puede desembocar en mayores limitaciones a la inversion extranjera.

“Articulo 38: El Ejecutivo Nacional podra aplicar medidas especiales en relacion a la inver-
sion y/o transferencia tecnoldgica, asi como también limitar las remesas al extranjero por
concepto de capital invertido y dividendos generados producto de la inversion extranjera,
cuando se susciten circunstancias extraordinarias de caracter econéomico y financiero que
afecten gravemente la balanza de pagos o las reservas internacionales del pais, o que en defi-
nitiva, se vea afectada la seguridad econdomica de la Nacion, conforme a lo previsto en la
Constitucion de la Reptblica Bolivariana de Venezuela y demas leyes aplicables™.

- Limitaciones en cuanto a la resolucion de conflictos Sobre el arbitraje interna-
cional:

Otra de las consecuencias que se derivan de la disposicion del Decreto Ley N° 1.438 es
la prevision restrictiva que establece en cuanto a la posibilidad de procedimientos de arbitraje
internacional. El articulo 5 establece que “las inversiones extranjeras quedaran sometidas a la
jurisdiccion de los tribunales de la Republica, de conformidad con lo dispuesto en la Consti-
tucion de la Republica Bolivariana de Venezuela y demas leyes. La Republica Bolivariana de
Venezuela podra participar y hacer uso de otros mecanismos de solucién de controversias
construidos en el marco de la integracion de América Latina y El caribe.” Esta disposicion,
sin duda, constituye un retroceso en el ambito de la regulacion sobre inversiones extranjeras
en Venezuela, sin embargo, se encuentran vigentes los Tratados Bilaterales de Inversion
Extranjera, que son leyes especiales entre las partes, y de preverse en dichos tratados meca-
nismos de resolucion de conflictos, como lo constituye el arbitraje, debe darse preeminencia
a lo previsto en dicho tratado.*

XIX. SITUACION DE LA SUPERINTENDENCIA DE INVERSIONES EXTRANJERAS
(SIEX)

Decreto N° 1.438 Con Rango Valor y Fuerza de Ley de Inversiones Extranjeras de fecha
17 de noviembre de 2014, publicado en Gaceta Oficial Extraordinario N° 6.152 Extraordina-
rio de fecha 18 de noviembre de 2014. El cual en sus disposiciones transitorias establece:

“Cuarta. Se ordena la supresion de la Superintendencia de Inversiones Extranjeras
(SIEX), proceso que sera regulado por el Presidente o Presidenta de la Republica, mediante
Decreto. El régimen de la supresion a que se refiere el presente articulo debera asegurar la
transferencia progresiva y ordenada de atribuciones, bienes, derechos y obligaciones de
la Superintendencia al Centro Nacional de Comercio Exterior, en observancia del princi-
pio de continuidad administrativa.

4 La Republica Bolivariana de Venezuela ha suscrito y estdn vigentes 27 Tratados Bilaterales de

Inversion (BTIs) los cuales son con: Alemania, Argentina, Barbados, Bielorrusia, Canada, Chile,
Costa Rica, Cuba, Dinamarca, Ecuador, Espafia, Francia, Iran, Lituania, Paraguay, Pera, Portugal,
Reino Unido de Gran Bretafia e Irlanda del Norte, Reino de los paises Bajos, Republica Checa,
Rusia, Suecia, Suiza, Uruguay, Union Belgo Luxemburguesa, y Vietnam. Cabe destacar que el
Tratado bilateral de Inversiones con el Reino de los Paises Bajos fue denunciado por Venezuela el
afio 2008, y ya no protege inversiones realizadas en Venezuela por nacionales de esa jurisdiccion,
con posterioridad a esa fecha, pero si protege y mantiene su vigencia hasta el 2023 para las inver-
siones realizadas con anterioridad.
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De manera transitoria, la Superintendencia de Inversiones Extranjeras (SIEX) ejercera las
funciones de la unidad administrativa encargada del tratamiento de las inversiones ex-
tranjeras productivas, conforme al articulo 10 del Decreto con Rango, Valor y Fuerza de
Ley, publicado en la Gaceta Oficial de 1a Republica Bolivariana de Venezuela N° 6.116 Ex-
traordinario, de fecha viernes 29 de noviembre de 2013, bajo la direccion y supervision del
Centro Nacional de Comercio Exterior”.

Ha constituido un claro indicador de la falta de incentivo y proteccion a las inversiones
extranjeras la supresion de la Superintendencia de Inversiones Extranjeras, pasando ahora a
formar parte de las funciones y competencias del 6rgano administrativo que se encarga de la
administracion cambiaria (CENCOEX). Sin embargo, en la practica —hasta la redaccion de
este trabajo— en la sede de la SIEX se sigue supuestamente trabajando, con lentitud, en cuan-
to a las competencias de registro y calificacion de las inversiones extranjeras.

Se ha criticado igualmente que segun el articulo 11 se prevén como competencias adi-
cionales del Centro Nacional de Comercio Exterior (CENCOEX) las que establece el referido
articulo 11 Del Decreto con Rango, Valor y Fuerza de Ley de Inversiones Extranjeras pero
que en numeral 14 de dicho articulo se permite que los ministerios con competencia en co-
mercio exterior o finanzas le atribuyan otras competencias, lo cual constituye una violacion al
principio de legalidad administrativa previsto en el articulo 137 de la constitucion vigente ya
que solo la ley puede prever o atribuir competencias lo cual es distinto al mecanismo de
delegacion administrativa®.

El 27 de marzo de 2017 el Presidente de la Republica anuncio nuevo Decreto de “esti-
mulo y aceleracion de la inversion extranjera”, habrd que ver su alcance una vez que sea
publicado en Gaceta Oficial.

XX. REFORMA DEL CODIGO ORGANICO TRIBUTARIO MEDIANTE DECRETO
CON RANGO VALOR Y FUERZA DE LEY PUBLICADO EN LA GACETA OFI-
CIAL N° 6.152 EXTRAORDINARIO DEL 18 DE NOVIEMBRE DE 2014

Otra de las violaciones comprendidas en la legalidad socialista la constituye la Reforma
del Codigo Organico Tributario la cual con un proposito y finalidad fiscalista ha restringido
los derechos economicos de los contribuyentes y ha constituido un importante retroceso en lo
que concierne a los principios constitucionales de la tributacion y a la relacion juridica entre
el Poder Tributario y los contribuyentes. Son diversos los retrocesos previstos en la reforma
del Codigo Organico Tributario en comentario, constituyendo la primera de ellas el estable-
cer la modificacion de dicho Codigo mediante un Decreto Ley y no mediante una ley formal
emanada de la Asamblea Nacional que constituye el cuerpo u drgano representativo del pue-
blo venezolano. Asi las cosas, el afectar elementos de la obligacion tributaria constituye una
violacion a las normas que integran la Constitucion Economica. En este sentido la reforma al
Codigo Organico Tributario en su articulo 3 paragrafo segundo desconoce el principio de la
legalidad™ tributaria al autorizar “al Ejecutivo Nacional para que proceda a modificar la

49 José Gregorio Torrealba: op cit. p. 219.

0 Véase Leonardo Palacios Marquez: en el prologo titulado “La Reforma del Codigo Organico

Tributario de 2014”, Derechos Humanos y Descodificacion en la Reforma del Cédigo Organico
Tributario de 2014 Asociacion Venezolana de Derecho Tributario (AVDT), Editorial Legis, Cara-
cas 2015, p. XI y ss. Quien sostiene que: “Las ultimas reformas experimentadas en el Codigo Or-
ganico Tributario han derivado en la erosién y derrumbe de la codificacion tributaria en Venezue-
la, caracterizandose por: 1. Desconocer la esencia garantista del principio de la legalidad, al facul-
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alicuota del impuesto, en los limites que ella establezca”. De igual manera, la Ley de Impues-
to sobre la Renta’! en su tltima reforma dictada también en el marco de la ley habilitante en
su articulo 197 establece: “El Ejecutivo Nacional podra modificar establecer alicuotas distin-
tas para determinados sujetos pasivos o sectores econdmicos, pero las mismas no podran
exceder los limites previstos en este Decreto con Rango, Valor y Fuerza de Ley”.

Una segunda limitacion la constituye la supresion de la suspension automética de los
efectos de los actos administrativos de contenido tributario con la interposicion del recurso
jerarquico en virtud de lo previsto en el articulo 257 de la Reforma del Codigo Organico
Tributario.

La tercera limitacion violatoria de los principios de la Constituciéon Econdmica la cons-
tituye el establecimiento en la reforma del Cédigo Organico Tributario de 2014 del procedi-
miento del cobro ejecutivo previsto en los articulos 290 y siguientes de dicha ley de reforma.
Ello consiste en una accion ejecutiva por parte de la propia Administracion Tributaria de
cobro de tributos, multas e intereses sin que medie la accion del Poder Judicial “de tal manera
que el sujeto que pretende que se le pague la deuda que el mismo determind es quien practica
el embargo sobre los bienes que ¢l decida y hace el avaluo de los mismos para luego rematar-
los y cobrarse las sumas que dice se le adeudan™2. Se trata de un procedimiento, como lo ha
sefialado la doctrina especializada: “que la propia administracion ha creado a su medida, pues
no debemos olvidar que el Codigo Orgénico Tributario proviene de un Decreto-Ley emanado
de la Presidencia de la Republica, de modo que en su redaccion participd uno de los sujetos
activos que pueden llevar adelante este procedimiento para el cobro de deudas tributarias™>3.
De tal manera que, habiendo el contribuyente interpuesto un recurso contencioso tributario, si
en virtud del procedimiento de cobro ejecutivo previsto en la reforma del Coédigo le son em-
bargados y rematados sus bienes para el pago de créditos fiscales, se hace nugatorio o vacio
de contenido el derecho a la tutela judicial efectiva previsto en el articulo 26 de la Constitu-
cion vigente ya que es de la esencia de un Estado de Derecho y de Justicia el que se garantice
una justicia imparcial, transparente, ¢ independiente.

Una cuarta limitacion la constituye la prevision de medidas cautelares por la Adminis-
tracion Tributaria en los casos de existencia de riesgo para la percepcion de los créditos por
tributos sin la intervencion del Poder Judicial. En este sentido, la comentada Reforma del
Codigo Organico Tributario de noviembre 2014 faculta a la Administracion Tributaria en
dictar medidas cautelares sin la intervencion de los jueces, lo cual implica la vulneracion de
Derechos Constitucionales como lo constituyen el derecho al Debido Proceso (Articulo 49 de
la constitucion vigente), y el Derecho a la Tutela Judicial efectiva (Articulo 26 de la constitu-
cion vigente) siendo que a partir de dicha reforma, en este procedimiento, la Administracion
Tributaria se constituye en juez y parte, limitando los derechos econdmicos de los contribu-
yentes como lo constituye el derecho de propiedad, pudiéndose practicar entre otras medidas
cautelares: embargo preventivo de bienes muebles y derechos, retencion de bienes muebles,

tar al Ejecutivo Nacional” para que proceda a modificar la alicuota del impuesto, en los limites que
ella establezca”.

S Decreto con Rango, Valor y Fuerza de Ley de Reforma Parcial del Decreto con Rango, Valor y

Fuerza de Ley de Impuesto Sobre la Renta publicado en la Gaceta Oficial N° 6.610 del 30 de di-
ciembre de 2015.

Constltese José Rafael Belisario Rincon: “El procedimiento de cobro ejecutivo previsto en Codigo
Organico Tributario de 2014” en la Reforma del Cédigo Organico Tributario 2014, Asociacion
Venezolana de Derecho Tributario (AVDT), Editorial Legis, Caracas, octubre 2015, p. 186.

53 [dem, p. 187.

52
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prohibicion de enajenar y gravar, suspension de devoluciones tributarias y suspension del
disfrute de incentivos fiscales otorgados. Por tanto, se prevé en esta ultima reforma del COT,
a diferencia de las reformas anteriores, que dichas medidas cautelares pueden ser dictadas por
la propia Administracion Tributaria, en contraste, con la situacion anterior, que implicaba que
dicho procedimiento debia tramitarse por ante los tribunales y que eran los jueces los que
podian, previo el cumplimiento de los presupuestos procesales, declarar procedente o no las
mismas, analizando en dicho casos €l humo de buen derecho y el peligro en el retardo en la
ejecucion del fallo y establecer si efectivamente existia un riesgo en la percepcion del tributo
y sus accesorios. Con esta reforma el Codigo Organico Tributario (COT), la administracion
puede directamente dictar dichas medidas garantizando asi la percepcion del tributo y sus
accesorios pudiendo no existir riesgo en la percepcion de los mismos.>*

Una quinta limitacion la constituye el aumento de las sanciones y el incremento de su
cuantia constituyendo una violacion del principio de proporcionalidad.*®

En efecto, dichas limitaciones introducen importantes cambios en la relacion juridico
tributaria entre los contribuyentes y el poder tributario restringiendo los derechos econdmicos
de los ciudadanos y facilitando la percepcion de créditos por tributos o incluso su cobro eje-
cutivo mejorando el flujo de caja del gobierno, vulnerando los derechos de propiedad de los
contribuyentes, asi como el derecho a la tutela judicial efectiva previsto en el articulo 26 de la
Constitucion vigente, asi como el derecho al debido proceso previsto en la constitucion vi-
gente de 1999. Muchas de estas modificaciones, sin duda, tienen por objetivo una politica de
cardcter fiscalista para aumentar la recaudacion de los tributos en detrimento de los ciudada-
nos o contribuyente implicando el establecimiento de una relacion juridica de caracter verti-
cal o con excesivos poderes para una de las partes de la referida relacion.

54 Manuel Iturbe Alarcén, “Las medidas cautelares y su reforma en el Codigo Orgéanico Tributario de

2014” en la Reforma del Codigo Organico Tributario de 2014. Asociacion Venezolana de Dere-
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