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El presente trabajo’ pretende esbozar algunas lineas bésicas del régimen venezolano
de los actos administrativos. Siguiendo a Garcia De Enterria, se estudiaran el concepto,
los sujetos y los elementos del acto administrativo, la disciplina de su eficacia y el régi-
men de su validez. Sabedores de que no se trata del elemento nuclear del Derecho Ad-
ministrativo, el acto administrativo sigue siendo sin embargo el vehiculo ordinario de la
voluntad administrativa y la materia propia del contencioso, mientras éste no termine de
subjetividad como es su tendencia moderna.

I.  INTRODUCCION

Desde el punto de vista procesal, el acto administrativo semeja mucho a una demanda,
s6lo que en virtud de la capacidad de la Administracion de pasar a los hechos sin control
judicial, tal demanda puede imponerse aln coactivamente contra su destinatario, como si
se tratara de una sentencia ejecutoriable. De hecho, entender el acto administrativo como
una demanda explicar& que en el proceso contencioso administrativo de nulidad no haya
oportunidad para la contestacion de la demanda, pues esa contestacién vendria siendo
precisamente el recurso intentado por los destinatarios del acto.

Esta posibilidad de entender el acto administrativo como una demanda, inmediatamen-
te ejecutable por la Administracién sin recurrir a un juez, contra los particulares, en con-
secuencia también de la posicion privilegiada que tiene frente a los tribunales y a la jus-
ticia, pues como ya se ha dicho hasta la saciedad, puede ejecutar por si misma sus actos
aun contra la voluntad ajena, cosa que ningun otro sujeto del ordenamiento puede hacer.

Es cierto que el acto administrativo se ha equiparado también a una sentencia, de
hecho toda la dogmatica sobre su estructura y requisitos se ha construido sobre los fallos
judiciales, exigiéndole elementos semejantes a los de esas decisiones, como motivacion,
congruencia, sustanciacion, etc. Asi, el recurso de nulidad seria una suerte de apelacion,
un recurso también en el sentido procesal del término, que se intenta contra un acto pre-
vio; en todo caso, una impugnacién. Sin embargo, esta tesis es menos acorde con una

1 El presente trabajo es la segunda version del ntcleo del trabajo de ascenso a la categoria de profesor Asocia-
do que presentaré en la Facultad de Ciencias Juridicas y Politicas de la UCV. Su primera version se publicé en Estu-
dios de Derecho Publico, Tomo Il, UCAB, Caracas, 2004, pp. 42-455 y la parte referente a las Empresas del Estado
y los actos administrativos en mi colaboracion en Centenario del Cédigo de Comercio venezolano de 1904, Acade-
mia de Ciencias Politicas y Sociales, Caracas 2004, pp. 181-192.
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concepcion subjetiva del contencioso, pues le daria al acto administrativo un valor que
no posee. En efecto, las sentencias son tales por emanar de un juez, érgano imparcial de
la justicia y cuyo procedimiento de actuacion garantiza los derechos procesales de las
partes. En cambio, los actos administrativos provienen de un sujeto con intereses pro-
pios, la Administracion, es decir, de un sujeto no imparcial, con lo cual comparar los
actos administrativos a una sentencia inclinaria a dotar de un valor mayor a actos que
carecen de las gestiones juridicas propias de la sentencia.

Sobre el caracter parcializado de la Administracion, puede decirse que deriva de su
misma condicidn politica, pues sus jueces son electos popularmente y por ello respon-
den a concepciones del interés publico variables y posiblemente todos validos dentro del
ordenamiento constitucional. Podria decirse que el interés publico que gestiona la Ad-
ministracién depende del proyecto politico triunfador en las elecciones correspondientes,
lo que hace evidente e inmediatamente parcializado a ese gestor. De alli que sea imposi-
ble entender a los actos administrativos como sentencias, como si provinieran de un
juez. De hecho, la Constitucidn, que postula una larga serie de valores y caracteristicas
de la Administracion (honestidad, participacion, celeridad, eficacia, etc.: articulo 141 de
la Constitucion) no incluye entre ellos la imparcialidad. Sélo la Ley Organica de la Ad-
ministracién Publica establece ese principio, de una manera claramente inconstitucional
pues asi se exige a la Administracién que renuncie a su condicion politica, que tiene di-
rectamente de su origen electoral.

Il. EL CONCEPTO DE ACTO ADMINISTRATIVO

Dos concepciones gravitan en torno a la idea de acto administrativo que ha llegado
hasta nosotros. La primera, de origen francés, parte del dogma de que la Administracién
no podia ser juzgada -juzgar a la administracion es administrar- y como sucedaneo, en-
tonces, se enjuician sus actos a través de una jurisdiccidn, la contencioso administrativa,
que es sobre todo revisora y que actdia en consecuencia a posteriori. Esa corriente fran-
cesa se complementa con las nociones de Duguit, que pretendi6 construir actos propios
de cada uno de los poderes del Estado, viniendo a ser el acto administrativo el producto
particular del Ejecutivo (Brewer).

Esta corriente hoy en dia no es de recibo. En primer lugar, la progresiva subjetiviza-
cion del contencioso administrativo ha aumentado los poderes del juez y ya no es posi-
ble decir que juzgar a la Administracion sea administrar, sino que se trata de su sujecion
a verdaderos tribunales y de una construccion del procedimiento mucho mas semejante
al de Derecho comun: un torneo de patrimonios antes que un juicio al acto.

Por su parte, desde Alemania (Mayer) se veia el acto administrativo como paralelo de
la sentencia judicial, dotado por tanto de ejecutividad y ejecutoriedad, reservando por
tanto esa categorizacion a los actos que podian llevarse a la practica sin homologacion
judicial. Esta tesis restringe indebidamente el catalogo de los actos administrativos, pues
es un hecho que muchos de éstos no requieren de ejecucién. Sin embargo, esta concep-
cion parajudicial del acto administrativo ha tenido una importancia dificil de exagerar,
pues no cabe duda de que la concepcion doctrinaria de los elementos y de la funcionali-
dad de los actos simplemente ha recibido y modelado la teoria de la sentencia para ex-
plicar los actos administrativos, como se vera a lo largo de este trabajo.
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Sobre todo, otra aspiracion doctrinal ha sido muy influyente en la idea del acto admi-
nistrativo que ha llegado hasta nosotros: la pretension de hacer de esos actos el nicleo
del Derecho Administrativo, una suerte de institucion germinal y generativa de toda la
estructura de nuestro Derecho. Esa pretension es a todas luces exagerada, pues el acto
administrativo es una instituciéon mas del Derecho Administrativo, y no la Unica. Se
aprecia aqui la juventud de ese Derecho que, como todo Derecho primitivo hace de una
categoria de actos el objeto de su arte (acto de comercio, obligacion juridica, etc.) antes
de evolucionar hacia estadios donde el centro de la disciplina es la personalidad de sus
sujetos, como ha venido pasando con el propio Derecho Administrativo desde las pre-
monitorias palabras de Hauriou a principios del siglo XX.

Siendo el acto administrativo todo acto juridico dictado por la Administracién y some-
tido al Derecho Administrativo, se distingue entonces de la actividad material de la Ad-
ministracién, de su sistema contractual, de los actos de los administrados y de aquellos
actos de la Administracion sometidos a otros Derechos (Laboral, Mercantil, etc.). Estable-
cida esa frontera del concepto de acto administrativo, podemos tratar de definirlo.

“Acto administrativo es toda declaracion de voluntad, de juicio, de conocimiento o de-
seo realizada por la Administracion en ejercicio de una potestad administrativa”, nos
dice Garcia de Enterria.

Esta definicion podemos descomponerla en algunas notas. En primer lugar, el acto
administrativo es cualquier declaracion de la Administracion y no sélo aquellas de vo-
luntad que alteren una situacion juridica. Luego, debe emanar de una Administracion
Puablica y no de los particulares, cosa que se verad detenidamente mas adelante al hablar
de la categoria de los “actos de autoridad”. Proviene, en tercer lugar, de una potestad
administrativa, concepto técnico que asegura el respeto al principio de legalidad y que
también se verd al hablar de potestades regladas y potestades discrecionales.

I1l. CONTENIDO DEL ACTO ADMINISTRATIVO

Casi todas las definiciones de acto administrativo incluyen la necesidad de que éste
cause efectos juridicos. Obviamente si no los causara no seria objeto del Derecho, pero
detras de esa afirmacion subyace la idea de que sélo aquellos actos que puedan imponer-
se obligatoriamente a los administrados serian tales actos administrativos. Sin embargo,
también lo son aquellas meras declaraciones de juicio o deseo. Entre ellos se encuentra
el caso de las opiniones, que normalmente responden a una consulta. Asi, se intentara
construir de seguidas una teoria de la consulta y de la opinion.

Varias leyes venezolanas se refieren a la posibilidad de que la Administracion respon-
da consultas de los particulares sin que esa opinion sea vinculante para ellos. Quizas la
primera de estas normas es la que actualmente contiene los articulos 230 a 235 del
Cadigo Orgénico Tributario (COT).

Articulo 230: Quien tuviere un interés personal y directo podra consultar a la Administracion
Tributaria sobre la aplicacion de las normas tributarias a una situacion de hecho concreta. A ese
efecto, el consultante deberé exponer con claridad y precision todos los elementos constitutivos de
la cuestion que motiva la consulta, pudiendo expresar su opinion fundada.

Articulo 231: No se evacuaran las consultas formuladas cuando ocurra alguna de las siguientes
causas:
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1. Falta de cualidad, interés o representacién del consultante.
2. Falta de cancelacion de las tasas establecidas por la ley especial.

3. Existencia de recursos pendientes o averiguaciones fiscales abiertas, relacionadas con el
asunto objeto de consulta.

Articulo 232: La formulacion de la consulta no suspende el transcurso de los plazos, ni exime
al consultante del cumplimiento de sus obligaciones tributarias.

Articulo 233: La Administracion Tributaria dispondra de treinta (30) dias habiles para evacuar
la consulta.

Articulo 234: No podra imponerse sancién a los contribuyentes que, en la aplicacion de la le-
gislacién tributaria, hubieren adoptado el criterio o la interpretacion expresada por la Administra-
cién Tributaria en consulta evacuada sobre el asunto.

Tampoco podra imponerse sancion en aquellos casos en que la Administracion Tributaria no
hubiere contestado la consulta que se le haya formulado en el plazo fijado, y el consultante hubiere
aplicado la interpretacion acorde con la opinién fundada que haya expresado al formular la consulta.

Articulo 235: No procedera recurso alguno contra las opiniones emitidas por la Administra-
cién Tributaria en la interpretacion de normas tributarias.

Como puede verse, la opinion de la administracion tributaria al responder esta consulta
si produce un efecto concreto sobre el administrado: éste no podra ser sancionado si act-
Ua conforme al criterio emitido por la administracién tributaria o ésta no contesta en
tiempo habil y el contribuyente actlia conforme a su propia opinion expresada en la con-
sulta. Podemos encontrar aqui un primer indicio de que también las meras opiniones de
la Administracion son actos administrativos, que deben reunir sus requisitos y se rigen
por las normas comunes de esos actos.

También llama la atencién que el articulo 235 COT impide intentar “recurso alguno”
contra las consultas, al parecer entendiendo que éstas no producen verdaderos efectos
sobre el administrado. Si se entiende que esta prohibicion de intentar recursos se restrin-
ge a los recursos administrativos y se permiten en cambio los contencioso administrati-
vos, el articulo seria impecable constitucionalmente. En cambio, una prohibicién general
de acceder a la justicia administrativa de un determinado tipo de actos seria inconstitu-
cional, pues el articulo 259 de la Constitucion no distingue entre ellos a los efectos del
acceso a esa jurisdiccion. En consecuencia, seria perfectamente posible recurrir ante los
tribunales contenciosos competentes de las consultas emitidas por la Administracion
Tributaria.

A esta conclusion podria objetarse que las consultas, por un lado, no afectan al parti-
cular pues no son vinculantes y en consecuencia no inciden en su libertad y, por otro,
son expresion simplemente de una mera opinion de la Administracion que seria discre-
cional y que, sobre todo, no vincularia el ejercicio posterior y si vinculante de sus potes-
tades ordinarias. Sin embargo, también es cierto que normalmente se trata de las opi-
niones del ente administrativo encargado precisamente de actuar esas potestades.

Ademas, cierta doctrina ha aclarado que lo que la Administracion e incluso la propia
ley han denominado consultas y opiniones son, en realidad, verdaderos actos de grava-
men que, efectivamente, constituyen una amenaza a los derechos e intereses de los parti-
culares.

Es pertinente invocar aqui la posicién de Auby y Drago:



NOTAS SOBRE LOS ACTOS ADMINISTRATIVOS 759

La jurisprudencia acepta asi la admisibilidad del recurso contra actos calificados como opinio-
nes por su autor. El examen especifico muestra que estos actos eran en realidzad verdaderas deci-
siones de las cuales el Juez ha determinado la verdadera calificacion correcta”.

Corresponde a la autoridad judicial calificar la naturaleza de los actos administrativos.
Ello, ademas de ser una funcién judicial por su propia naturaleza, es mas importante
cuando lo que esta en juego es el acceso a la justicia.

IV. LAS EMPRESAS DEL ESTADO Y LOS ACTOS ADMINISTRATIVOS
1. Generalidades

La primera cuestion a resolver es la posibilidad de que las empresas del Estado dicten
actos administrativos. Asunto fértil, pues exige indagar sobre la naturaleza de esas em-
presas en vista al concepto del acto administrativo, uno de cuyos nicleos es que se pro-
ducen por el ejercicio de potestades publicas y que por tanto la mejor doctrina considera
que sélo pueden emanar de verdaderas Administraciones Publicas y no de otros sujetos.
Queda aparte a los efectos de este trabajo el problema de los llamados “actos de autori-
dad”, aquellos actos administrativos dictados por particulares, cuya mera existencia es
problematica; se trata de un tema ajeno a mi presente intencion, pues no hay duda de que
las Empresas del Estado no son particulares.

En consecuencia, la naturaleza de las empresas del Estado es eminentemente publica.
Es evidente su carécter instrumental, ahora legalmente consagrado por la excelente Ley
Orgénica de la Administracién Publica (LOAP) que por primera vez dedica varios arti-
culos a las empresas del Estado. Basicamente, las considera una especie de la descentra-
lizacién funcional (Titulo IV, de la desconcentracién, de la de la descentralizacion fun-
cional; Cap. Il, de la descentralizacion funcional; Seccion segunda, de las empresas del
Estado) juntamente con los institutos autbnomos y las fundaciones y asociaciones civiles
del Estado. Este caracter de entidades descentralizadas funcionalmente les otorga sin
duda cardacter publico, requisito necesario para dejar en claro su instrumentalidad, carac-
ter esencial que elimina cualquier camuflaje que les confunda con empresas en mano
privada e impida por tanto el debido control de lo que de otro modo seria el ejercicio
nudo de potestades publicas.

En efecto, las empresas del Estado nacen por la necesidad del Estado interventor de
agilizar sus actuaciones sobre la sociedad, limitadas y ralentizadas ex professo en aras de
la libertad privada. De alli que el peligro fundamental que envuelve la figura de las em-
presas del Estado es el ejercicio disfrazado de verdaderas potestades publicas por entes
que s6lo instrumentalmente tienen forma privada de personificacion, pero pueden ser
vehiculo del poder del Estado. Una de las tareas basicas del Derecho Administrativo en
este campo es, pues, evidenciar la actividad de las empresas del Estado para que sea pa-
tente cudndo ejercen potestades publicas, para que éstas sean debidamente equilibradas
con la libertad privada.

¢Pueden, por lo tanto, ejercer esas potestades? Responder esta pregunta es también
hacerlo con la de si pueden dictar actos administrativos. Entra a jugar aqui la otra cara
de las empresas del Estado: su caracter mercantil.

2 AusY J.M.y DRAGO R., Tratado de Contencioso Administrativo, 2da edicién, Tomo I, pp. 178-179
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De ello no hay duda, pues ademas de su personificacién como sociedades mercantiles,
se rigen por el ordenamiento mercantil, tal como establecen los articulos 101 y 106 de la
LOAP:

Articulo 101. La creacion de las empresas del Estado serd autorizada respectivamente por el
Presidente o Presidenta de la Republica en Consejo de Ministros, los gobernadores o gobernado-
ras, los alcaldes o alcaldesas, seglin corresponda, mediante decreto o resolucion de conformidad
con la ley. Adquiriran la personalidad juridica con la protocolizacién de su acta constitutiva en el
registro mercantil correspondiente a su domicilio, donde se archivara un ejemplar auténtico de sus
estatutos y de la Gaceta Oficial de la RepuUblica Bolivariana de Venezuela o del medio de publica-
cion oficial correspondiente donde aparezca publicado el decreto que autorice su creacion.

Articulo 106. Las empresas del Estado se regiran por la legislacion ordinaria, salvo lo estable-
cido en la presente Ley. Las empresas del Estado creadas por ley nacional se regiran igualmente
por la legislacion ordinaria, salvo lo establecido en la ley.

Ciertamente, ese caracter mercantil es un instrumento del Estado para el cumplimiento
de fines publicos, pero por ello no puede negarsele toda sustantividad. Las empresas del
Estado no son institutos autbnomos, donde la descentralizacion funcional incluye la per-
sonalidad publica: algo tiene que significar su mercantilidad y sometimiento al Derecho
privado.

Significa, en primer lugar, que los particulares tienen la expectativa legitima de que las
empresas del Estado actien sobre todo como sociedades mercantiles. La mercantilidad
de un sujeto no sélo es una técnica para agilizar su giro, sino también garantia de los
demas ante conductas hostiles: ese es el sentido de las obligaciones del comerciante co-
mo la publicidad de sus actos fundamentales y las garantias patrimoniales frente a terce-
ros, la quiebra entre ellas. De alli que los particulares tienen derecho a que las empresas
del Estado actien normalmente como sociedades mercantiles y sélo excepcionalmente
ejerzan potestades publicas. EI sometimiento de la Administracion al Derecho Adminis-
trativo no es principalmente una técnica organizativa, sino garantia de la libertad priva-
da; cualquier huida del Derecho Administrativo es sospechosa, debe ser atajada con
premura y precisamente el recurso a las empresas del Estado es el expediente mejor para
esa huida.

En consecuencia el ordenamiento basicamente aplicable a las empresas del Estado es
el mercantil, no sélo en el sentido de facilidad en el tré&fico, sino también en el someti-
miento al estatuto normal de las personas privadas, es decir, a la imposibilidad de ejecu-
tar la propia voluntad en contra de la de terceros sin intervencion judicial. Esa ejecuto-
riedad es el nucleo de lo publico y debe decirse sin ambages que de ella carecen las em-
presas del Estado. Solo mediante la actuacion del érgano judicial pueden estas socieda-
des mercantiles en mano publica vencer la resistencia ajena.

Por lo tanto, en principio, las empresas del Estado no pueden dictar actos administrati-
vos. Solo por excepcion expresamente prevista en la ley son capaces de ejercer potesta-
des publicas y dictar esos actos, como dice el copiado articulo 106 LOAP: se rigen por
la legislacion ordinaria “salvo lo establecido en la presente ley”, es decir, no pueden dic-
tar actos administrativos salvo que la propia LOAP lo autorice expresamente. De hecho,
la LOAP es particularmente restrictiva en este campo, pues sélo ella puede apoderar a
las empresas del Estado a dictar actos administrativos; en el caso de las empresas del
Estado creadas por ley nacional puede la ley en general atribuirles el ejercicio de potes-
tades publicas.
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El juego del articulo 106 LOAP es muy importante. Una empresa del Estado creada
por las maximas autoridades de las personas territoriales, Unicas que pueden hacerlo a
tenor del articulo 101 LOAP, s6lo pueden dictar los actos administrativos previstos en la
propia LOAP. Las empresas del Estado “creadas por ley nacional” son las Uinicas que
cualquier ley puede atribuirles potestades publicas. Se impone asi indagar que actos ad-
ministrativos les atribuye LOAP a las empresas del Estado en general.

Ninguna norma de LOAP le atribuye potestades publicas a las empresas del Estado.
La Unica prevision al respecto se encuentra en las disposiciones relativas a la descentra-
lizacion funcional, la delegacion intersubjetiva y la encomienda de gestion. Asi, el arti-
culo 32 LOAP establece:

Articulo 32. La descentralizacion funcional o territorial transfiere la titularidad de la compe-
tencia y, en consecuencia, transfiere cualquier responsabilidad que se produzca por el ejercicio de
la competencia o de la gestién del servicio pablico correspondiente, en la persona juridica y en los
funcionarios y funcionarias del ente descentralizado.

La desconcentracion, funcional o territorial, transfiere Unicamente la atribucién. La persona
juridica es cuyo nombre actle el érgano desconcentrado serd responsable patrimonialmente por el
ejercicio de la atribucién o el funcionamiento del servicio publico correspondiente, sin perjuicio de
la responsabilidad que corresponda a los funcionarios que integren el 6rgano desconcentrado y se
encuentren encargados de la ejecucién de la competencia o de la gestion del servicio publico co-
rrespondiente.

La creacion de una empresa del Estado puede por lo tanto contener transferencias de
competencias de la Administracién matriz a esa empresa. Se abre aqui la estrecha postu-
ra inicial de la ley, pues se podran transferir muchas potestades a las empresas del Esta-
do en sus actos de creacion. Sin embargo, estas transferencias tienen importantes limita-
ciones. La primera de ellas esta contenida en el articulo 35 LOAP:

Articulo 35. Sin perjuicio de lo dispuesto en la Constitucion de la Republica Bolivariana de
Venezuela o en leyes especiales, la delegacién intersubjetiva e interorganica no procedera en los
siguientes casos:

1. Cuando se trate de la adopcidn de disposiciones de caracter normativo.

2. Cuando se trate de la resolucion de recursos en los érganos administrativos que hayan dicta-
do los actos objeto de recurso.

3. Cuando se trate de competencias o atribuciones ejercidas por delegacion.
4. En aquellas materias que asi se determinen por norma con rango de ley.

Las delegaciones intersubjetivas y su revocacion deberan publicarse en la Gaceta Oficial de la
Administracion Publica correspondiente.

La delegacion sera revocable en cualquier momento por el érgano que la haya conferido.

Esta norma es aplicable a la descentralizacion funcional, pues de lo contrario seria in-
atil. La Administracion haria fraude a la ley al constituir una empresa del Estado con las
mismas atribuciones que no podria delegar de acuerdo con esta norma, haciéndola inope-
rante. De alli que no puedan constituirse empresas del Estado con potestades normativas
(N° 1), ni con ninguno de los poderes cuya delegacién esta prohibida en ese articulo.

La segunda limitacién viene dada por la naturaleza mercantil de las empresas del Es-
tado. Su actividad es comercial, por lo que s6lo podrian atribuirse a esas empresas el
gjercicio excepcional de potestades publicas de sustancia econémica y mercantil, que no
suponga la abdicacion de potestades publicas que esencialmente corresponden a la Ad-
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ministracion. Esa esencialidad correspondera determinarla al juez, pero parece haber
casos claros de potestades publicas que si bien se refieren a materias econémicas y mer-
cantiles no pueden atribuirse a empresas del Estado, como seria el caso de fijar el aran-
cel de aduanas.

Otra limitacion esencial a la atribucién de potestades publicas a empresas del Estado
es la propia del Derecho de la competencia. Si la empresa del Estado de que se trate act-
Ua en un régimen de competencia, se violaria la libertad econdmica si pudiera imponerse
a sus rivales ejerciendo potestades sobre el respectivo mercado, como seria por ejemplo
el caso de empresas del Estado competidores de particulares que les fuera atribuida la
potestad de fijar precios u otras condiciones. También el sector publico esta sujeto al
Derecho de la competencia, como establece el articulo 4° de la Ley para Promover y
Proteger la Libre Competencia.

Tampoco podria atribuirse a las empresas del Estado la posibilidad de ejecutar los ac-
tos administrativos que dicten excepcionalmente. Ello es claramente una potestad exclu-
siva de las administraciones publicas: tal como se dijo, la mercantilidad de las empresas
del Estado es también una garantia para los particulares, lo que exige su sometimiento a
la necesidad de tutela judicial para imponerse a terceros.

En conclusion, sdlo excepcionalmente y en su correspondiente acto de creacion pue-
den otorgarse potestades publicas a las empresas del Estado y la consecuente emisién de
actos administrativos, con las limitaciones previstas para las delegaciones en el articulo
35 LOAP, sélo en el caso de potestades de caracter econémico y mercantil que no co-
rresponden esencialmente a la Administracion, no violen el Derecho de la competencia,
ni impliquen ejecucién administrativa.

En el caso de las delegaciones intersubjetivas (art. 33, 35 y 36 LOAP) se aplican las
mismas limitaciones.

En cambio, es imposible atribuir potestades publicas a una empresa del Estado me-
diante encomiendas de gestion. El articulo 39 LOAP asi establece:

Articulo 39. En la Administracion Pablica Nacional, de los estados, de los distritos metropoli-
tanos y de los municipios, los 6rganos de adscripcion podran encomendar, total o parcialmente, la
realizacion de actividades de caracter material o técnico de determinadas competencias a sus res-
pectivos entes descentralizados funcionalmente por razones de eficacia o cuando no posean los
medios técnicos para su desempefio, de conformidad con las formalidades que determinen la pre-
sente Ley y su reglamento.

La encomienda de gestion no supone cesién de la titularidad de la competencia ni de los ele-
mentos sustantivos de su ejercicio, siendo responsabilidad del 6rgano encomendante dictar cuantos
o resoluciones de caracter juridico den soporte 0 en los que se integre la concreta actividad mate-
rial objeto de la encomienda.

Solo actividades de caracter material o técnico pueden encomendarse a entes descen-
tralizados funcionalmente. Se aplica también aqui que en el caso de las empresas del
Estado esa actividad no puede significar la ejecucién administrativa, y las demas limita-
ciones que hemos predicado de las atribuciones a ellas de potestades publicas.

El mismo articulo 106 LOAP establece otra limitacion importante a la atribucién de
potestades publicas a las empresas del Estado: sélo en el caso de empresas creadas por
ley nacional pueden otras leyes, obviamente nacionales, otorgarles potestades publicas.
Asi, empresas del Estado no creadas por ley nacional no pueden recibir atribuciones de
potestades publicas asi sea de leyes nacionales, con lo cual ello sélo es posible en su
acto de creacion y con las limitaciones ya analizadas.
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Asi, s6lo en el caso de empresas del Estado creadas por ley nacional -como seria el ca-
so de PDVSA en la Ley Organica de Hidrocarburos- pueden ser apoderadas de potesta-
des publicas por esa ley de creacion y por otras leyes nacionales. Si a esa atribucion se
aplican las mismas limitaciones que en el caso de las potestades atribuidas por el acto de
creacion a empresas no creadas por ley es cuestion aparte, pero que debe ser modulada
pues en este caso quien atribuye las potestades es el propio legislador y no la Adminis-
tracion. Sin embargo, el nicleo de esas limitaciones tiene que ver con la garantia de la
libertad privada frente al ejercicio del Poder Publico, con lo cual habria que analizar ba-
jo esa luz la correspondiente atribucion y decidir si desmejora la posicion de los admi-
nistrados, lo que la haria inconstitucional.

2.  Algunos casos particulares

Un caso particular de potestades administrativas en cabeza de empresas del Estado
esta previsto en la reciente Ley de Silos, Almacenes y Depoésitos Agricolas. Su Disposi-
cién Transitoria Primera establece:

Los entes publicos y privados que se constituyen, a los efectos de esta Ley, o que se encuen-
tren administrando y operando comercialmente Silos, Almacenes y Depositos Agricolas, obligato-
riamente se someteran a las normas y recomendaciones impartidas por el Ministerio de Agricultura
y Tierras, como 6rganos rector de las politicas de almacenamiento agricola.

Con independencia de que esta norma debe ser interpretada de modo que sea necesaria
una previa determinacion de los contratos a que se refiere esta Disposicion realizada por
la correspondiente autoridad administrativa, la propia CASA ha venido interpretando la
norma de modo que actla directamente y mas que solicitar la entrega material de los
correspondientes silos los toma con auxilio de la fuerza publica.

Se aplica aqui lo dicho anteriormente: los estatutos de CASA no la habilitan expresa-
mente a dictar actos administrativos que den por resueltos contratos administrativos co-
mo serian los referidos a la copiada disposicién legal. Por lo tanto, no siendo CASA una
empresa creada por ley nacional sino constituida por instrucciones del Presidente de la
Republica, ni siquiera la Ley de Silos puede atribuirles potestades administrativas y sélo
podria ejercer las permitidas por LOAP, que no es el caso. De alli que la copiada dispo-
sicion es inconstitucional al violar lo preceptuado en una ley organica en la materia de
su competencia. Mucho menos podria CASA ejercitar materialmente esta resolucion y
ocupar con auxilio de la fuerza publica.

Existen varios casos de empresas del Estado creadas por ley nacional que ejemplifican
la segunda de las posibilidades enunciadas, es decir, que pueden ser apoderadas de po-
testades publicas por su ley de creacién y cualesquiera otras leyes, ademas de las que
establece la LOAP. Al menos puede hablarse de dos: las empresas del Estado del sector
de los hidrocarburos y la empresa del Estado gestora del sistema eléctrico nacional.

Las primeras se encuentran previstas en la Ley Organica de Hidrocarburos, cuyos articu-
los 22 y 27 establecen:

Articulo 22. Las actividades primarias indicadas en el articulo 9, serén realizadas por el Esta-
do, ya directamente por el Ejecutivo Nacional o mediante empresas de su exclusiva propiedad.
Igualmente podra hacerlo mediante empresas donde tenga control de sus decisiones, por mantener
una participacion mayor de cincuenta por ciento (50%) del capital social, las cuales a los efectos
de este Decreto Ley se denominan empresas mixtas. Las empresas que se dediquen a la realizacion
de actividades primarias serdn empresas operadoras.



764 GUSTAVO LINARES BENZO

Articulo 27. El Ejecutivo Nacional podra mediante decreto en Consejo de Ministros, crear em-
presas de la exclusiva propiedad del Estado para realizar las actividades establecidas en este De-
creto Ley y adoptar para ellas las formas juridicas que considere convenientes, incluida la de so-
ciedad andnima con un solo socio.

Se trata asi de empresas nacionales creadas por ley nacional o al menos con su expresa
prevision, por lo que se les pueden otorgar potestades publicas mediante cualesquiera
leyes ademas de la de su creacion y en consecuencia dictar actos administrativos, con las
limitaciones que se han establecido anteriormente. De hecho, la propia Ley Organica de
Hidrocarburos les permite emplear nada menos que la potestad expropiatoria (art. 38).

De igual manera, la Ley Organica del Servicio Eléctrico establece en su articulo 33:

Articulo 33. El Ejecutivo Nacional constituirad una empresa propiedad de la Republica para lle-
var a cabo la gestion del Sistema Eléctrico Nacional, bajo la forma o modalidad que considere per-
tinente, la cual estard supervisada por el Ministerio de Energia y Minas.

La empresa que realice la actividad de gestion del Sistema Eléctrico Nacional, que para los
efectos de esta Ley se denominara Centro Nacional de Gestion del Sistema Eléctrico, ejercera el
control, la supervisién y la coordinacion de la operacidn integrada de los recursos de generacion y
transmision del Sistema Eléctrico Nacional, asi como la administracién del Mercado Mayorista de
Electricidad.

La funcidn de gestion del Sistema Eléctrico Nacional sera fiscalizada por la Comision Nacio-
nal de Energia Eléctrica a efecto de establecer su adhesion a esta Ley y a las Normas de Operacion
del Sistema Eléctrico Nacional.

Paragrafo Unico: El Ejecutivo Nacional, oida la opinion de la Comision Nacional de Energia
Eléctrica, podra ordenar que la actividad de gestion del Sistema Eléctrico Nacional se separe en
gestion econdmica y gestion técnica, de tal forma que ellas sean ejercidas por personas juridicas
distintas. Las normas de funcionamiento y la organizacién de las nuevas empresas seran estableci-
das en el Reglamento de esta Ley o en los Estatutos de las nuevas empresas.

De nuevo, una empresa del Estado creada por ley nacional, con lo que puede ser obje-
to de la asignacién de potestades publicas por cualesquiera leyes nacionales, también
con las intenciones ya apuntadas. La propia Ley Orgéanica del Servicio Eléctrico le atri-
buye muchas de esas potestades (art. 34).

V. ELEMENTOS DEL ACTO ADMINISTRATIVO
1. Elementos objetivos

La estructura del acto administrativo presenta algunos elementos que le dan sustanti-
vidad. Son el presupuesto de hecho, el fin, la causa y los motivos. Se trata de un aparato
montado para garantizar el cumplimiento de la ley y la efectividad del principio de lega-
lidad en el desenvolvimiento de las potestades de la Administracion. Como veremos al
hablar de los motivos, el presupuesto de hecho desencadena la actividad administrativa
segun la ley, que debe dirigirse al fin que la misma ley impone, de manera efectiva (cau-
sa), todo lo cual se expresa en los motivos.
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A. El presupuesto de hecho

Se trata de una situacién material que vienen a ser el supuesto de hecho de la norma
atributiva de la potestad que se ejerce. Son hechos, comprobables mediante la experien-
cia, y que se encuentran previstos como el supuesto de hecho de una norma concreta.
Siguiendo la dogmética procesal, la determinacion del supuesto de hecho supone un do-
ble ejercicio. En primer lugar, la constatacién de los hechos en su facticidad, en el mero
suceder, y luego la calificacion de esos hechos a los efectos de su subsuncion en el su-
puesto de hecho de la norma. Asi, el intercambio de voluntades sobre cosa y precio
(constatacion de hecho) se califica como contrato de venta, y serd normalmente ese
hecho calificado el que servird para encuadrarse en el supuesto de hecho de la norma.
Notese que la calificacion es ya una operacion juridica, que como tal puede ser controla-
da por el juez si se trata de una calificacion reglada. En ese sentido, la calificacion es
una cuestion de derecho, patrimonio de juez, salvo que del examen de la potestad de que
se trate se deduzca que la operacién de calificar los hechos corresponda a una potestad
discrecional, como es el caso paradigmatico del concepto “interés publico”, como vere-
mos en su oportunidad.

El supuesto de hecho puede consistir en una situacion material facilmente objetivable,
cuya subsuncion en la norma no requiere de mayores esfuerzos técnicos o hermenéuti-
cos. La potestad de nombrar a un funcionario en un cargo determinado exige que esté
vacante, lo que es sencillo de determinar.

Sin embargo, también es posible que el supuesto de hecho consista en una expresion
abstracta 0 ambigua, que exija determinadas operaciones para su concrecién y claridad.
Antes de entender que esa abstraccién o ambigiiedad otorgan discrecionalidad a la Ad-
ministracién pata determinar el hecho, debe examinarse si nos hallamos més bien ante
un concepto juridico indeterminado, caso en el cual no existiria esa discrecionalidad. De
hecho, buena parte de las potestades que tradicionalmente se consideraban discreciona-
les sencillamente presentaban un concepto juridico indeterminado cuya concrecion es
una operacion reglada, controlable por el juez.

La técnica de los conceptos juridicos indeterminados es patrimonio del Derecho
comun, y es perfectamente aplicable a los actos administrativos. Si la ley usa términos
abstractos, como justiprecio, urgencia, emergencia, su concrecion no habilita a la Admi-
nistracién a decidir libremente si ocurre 0 no en la realidad. Se trata de conceptos abs-
tractos en la norma, pero que pueden concretarse perfectamente en los hechos de modo
que so6lo en determinados casos se da 0 no se da el concepto en la realidad. Existe 0 no
emergencia, y se permite entonces acudir a la adjudicacién directa en la contratacion
necesaria para afrontarla (art. 88, 6 de la Ley de Licitaciones), sin que le quepa a Admi-
nistracién decidirlo a su arbitrio.

Mientras en el caso de un supuesto de hecho facilmente objetivable la Administracion
procede sencillamente a su constatacion en la realidad, en el caso de los conceptos juri-
dicos indeterminados la abstraccién de la norma requiere de diligencias practicas o in-
terpretativas para determinar su realidad factica, pero sélo existe una solucion justa, con-
forme a Derecho, en la concrecidn de ese concepto juridico indeterminado. El bien a
expropiar tiene un precio, la emergencia existe o no.

Salta a la vista que esa concrecidn del concepto juridico indeterminado puede no re-
solverse en una constatacion precisa en la realidad. De hecho, la estructura de estos con-
ceptos presenta en la realidad zonas de certeza negativa, realidades en que es absoluta-
mente cierto que el concepto no se da en préactica, este inmueble no vale menos de un
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millén de bolivares ni mas de un millén quinientos mil. Esas zonas de certeza negativa
dejan un sector de maniobra a la Administracién, que el juez debe respetar. De esta ma-
nera se templa la técnica de los conceptos juridicos indeterminados y es mucho mas ase-
quible para el manejo de las potestades de la Administracion.

LR N3

Queda por analizar si el concepto “interés publico”, “interés general” o sintagmas pa-
recidos constituyen un concepto juridico indeterminado o, por el contrario, habilitan a la
Administracion para determinar discrecionalmente cuando se realiza en la realidad. El
tema no es académico, pues ha sido planteado por Garcia De Enterria en términos muy
rotundos.

Desde ya debemos decir que el término “interés publico”, su similar “interés general”
o frases semejantes, construyen a favor de la Administracion una potestad discrecional
inequivoca, pues ese término apunta a decisiones de sustancia politica, que corresponden
constitucionalmente al Poder Ejecutivo y no a los tribunales. En efecto, el interés publi-
co viene determinado en una democracia por la orientacion de la mayoria de la pobla-
cidn, y ese juego politico se concentra en el binomio Poder Legislativo - Poder Ejecuti-
vo, el primero representante del pueblo y el segundo su fiduciario. Por ello, cuando el
legislador otorga potestades a la Administracion para ejercerlas de acuerdo con el interés
general, la determinacion de ese interés corresponde a la Administracion dentro de los
limites de la ley, si es que ésta impone algunos.

Si el término “interés general” fuera un concepto juridico indeterminado, el juez podr-
ia controlar su determinacion, con lo cual se apoderaria de potestades propias de los
componentes politicos del Poder Publico. El Poder Judicial carece de la informacion
necesaria para determinar ese interés y, sobre todo, no posee la legitimacién popular
esencial para que esa determinacion sea democratica.

Normalmente se entiende que el principio de separacion de poderes es principalmente
una salvaguarda de la autonomia judicial, y sobre esa base se ha expresado la mayoria de
la literatura. Sin embargo, es necesario recordar también que el principio, consagrado en
el articulo 136 de la Constitucién venezolana, funciona en ambos sentidos. Existen no
s6lo zonas exclusivas de la competencia de los tribunales, sino también ambitos donde la
Administracion posee potestades propias cuyo ejercicio le corresponde sin interferen-
cias. No sélo existe una autonomia judicial, sino también una autonomia administrativa,
como corolario de la separacion de poderes.

Notese que la propia Constitucion otorga potestades directamente a la Administracion.
En otras palabras, que existe un &mbito constitucionalmente asignado al Ejecutivo que
es corolario de la separacion de poderes, y que excede a la mera discrecionalidad admi-
nistrativa, otorgada por la ley. El ejemplo clasico en Venezuela han sido las potestades
financieras de este Poder Publico a la hora de elaborar y ejecutar el presupuesto, donde
la propia Constitucion establece limites tanto al Legislativo como al Judicial.

La separacion de poderes en Venezuela, pues, es originalmente, desde la Constitucién
de 1811, més cercana a la establecida en los Estados Unidos que la que se ha ido hilva-
nando en Europa desde su tardio constitucionalismo del siglo XIX. El juez no puede
sustituir a la Administracion en todos los casos, no solo cuando la ley le otorga discre-
cionalidad a ésta, sino mucho mas en el ejercicio de potestades directamente consagra-
das en la Constitucion. Alli la amplitud de los poderes ejercidos es aln mayor que cuan-
do la ley le permite recurrir a su apreciacion subjetiva. Asi, existe también una verdadera
autonomia ejecutiva frente al juez, en los términos de la Constitucion, y ello impide que
sus actos sean controlados completamente por el Poder Judicial.
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Esta autonomia del Ejecutivo también existe, aunque en menor grado, en el ejercicio
de potestades discrecionales. Alli es la ley la que permite a la Administracién actuar li-
bremente, y ese caballo de Troya dentro del Estado de Derecho puede ser controlado por
las técnicas cada vez mas en boga entre nosotros y en el Derecho comparado.

La estructuracién constitucional del Poder Ejecutivo se articula sobre la base de un
6rgano -con su cortejo de personas publicas- dotado de todas las prerrogativas y potesta-
des necesarias para administrar y gobernar. Entre ellas, se trata de un aparato que es ca-
paz de reunir toda la informacion necesaria para decidir los asuntos que le estén enco-
mendados. La enorme cantidad de data que reposa en los archivos de cualquier Admi-
nistracion moderna es una de las principales garantias de la mayor posibilidad que tiene
ésta de tomar la decision adecuada en cada caso.

No es superfluo anotar aqui que entre los 6rganos que normalmente se encuadran dentro
de una Administracién estan los entes encargados de la estadistica y de la recopilacion
de esta informacion, y que la ofrece al resto del aparato administrativo. Esos 6rganos no
estan en el Poder Judicial, ni existe ninguna prevision mediante la cual los tribunales acce-
dan regularmente a los datos que produce y procesa la Administracion Publica.

La procedimentalizacién de la Administracion, fenémeno normal en las administra-
ciones modernas, es otra garantia de que este compuesto es el mas indicado para decidir
los asuntos que le competen. Esos procedimientos no solo aseguran que la informacion
se almacene ordenadamente, sino lo que es mas importante, que los particulares intere-
sados en esos procedimientos tendrén acceso tanto a la informacion producto del 6rgano
publico de que se trate como la posibilidad de exponer y probar sus datos. Las leyes de
procedimiento administrativo y la jurisprudencia que las interpreta son muy exigentes en
estos externos, y salvaguardan la capacidad de la Administracién de decidir adecuada-
mente.

Esta mejor posicion de la Administracion es otra de las razones que exigen que los
jueces sean cuidadosos a la hora de tomar decisiones por la Administracion. No cuentan
los tribunales con la informacion que si es del acceso de los entes publicos, y deciden los
casos Unicamente con la que se encuentra en autos. Esta es una de las razones de las de-
ferencia que conoce el derecho administrativo norteamericano, mediante la cual los tri-
bunales dan por buenas las decisiones administrativas, en vista de la mas adecuada posi-
cién de la Administracion en los casos bajo su dominio. (Sent. de la Corte Suprema de
Justicia de los EEUU, caso Chevron (467 US, 104 S. Ct).

El control judicial de la Administracidn, por pleno que sea, no puede olvidar tanto la
mas adecuada vision de los asuntos que tiene ésta, como la realidad de que el interés gene-
ral en su plenitud s6lo es de su dominio, y que le esta constitucionalmente encargado.

Por lo tanto, la posiciéon de la Administracion dentro del Poder Publico es una
razon mas para que sea ésta la que decida cual es el “interés publico”.

B. La finalidad del acto administrativo

El articulo 12 de la LOPA establece:

Aun cuando una disposicion legal o reglamentaria deje alguna medida o providencia a juicio
de la autoridad competente, dicha media o providencia debera mantener la debida proporcionali-
dad y adecuacion con el supuesto de hecho y con los fines de la norma, y cumplir los trdmites, re-
quisitos y formalidades necesarias para su validez y eficacia.
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El articulo copiado parece dirigirse exclusivamente a reglamentar las potestades dis-
crecionales de la Administracion. Sin embargo, es obvio que es aplicable a todas las po-
testades administrativas, inclusive las regladas, por argumento a fortiori. Asi, todas las
potestades administrativas tienen que “mantener la debida proporcionalidad y adecua-
cion (...) con los fines de la norma”. Se construye asi el elemento fin de los actos admi-
nistrativos.

El fin de los actos administrativos es el objetivo a perseguir en el desenvolvimiento de
la potestad que se resuelve en el acto administrativo de que se trate. Cada norma tiene
una causa final a la que apunta, como la recaudacién de tributos a subvenir a las necesi-
dades fiscales y no, por ejemplo, a aterrorizar a los ciudadanos. De alli que el fin de la
norma debe ser servido por el acto administrativo en todo caso, sin que quepa apartarse
de él aun apuntando a otro fin publico.

Un campo muy especial donde puede desarrollarse este elemento, cuya violacién pro-
duce el vicio de desviacion de poder, como se vera, es la exigencia de solvencias fiscales
y parafiscales para obtener prestaciones publicas completamente ajenas a esas solven-
cias. Asi, las solvencias de esta especie para la obtencion de divisas durante el control de
cambio establecido en Venezuela durante 2003 puede considerarse como un tipico vicio
de desviacion del fin del acto administrativo, pues exigir esas solvencias tiene por fin
arbitrar recursos para el Tesoro Publico, y no entorpecer el desenvolvimiento de la acti-
vidad econdmica.

C. Lacausa

La causa de los actos administrativos es la efectividad del servicio que el acto presta al
fin normativo. En otras palabras, si el acto logra obtener el fin que la norma prescribe.

Caben aqui las disquisiciones sobre la causa y la importacion al Derecho Administra-
tivo de las nociones del Derecho Privado. En principio, éstas son plenamente aplicables
al campo de los actos administrativos, con la reserva de que se trata de una de las cues-
tiones mas debatidas dentro de la teoria general del Derecho.

Entre otras notas, esa teoria ha diferenciado la causa de los contratos nominados (la
compraventa, por ejemplo) de la de los innominados. Aquella vendria dada por la ley, en
el caso de la compraventa por el efectivo intercambio de consentimientos sobre cosa y
precio, mientras que en los contratos innominados por el servicio al objetivo fijado li-
bremente por las partes. Sin embargo, estas nociones no son trasladables sin matices al
Derecho Administrativo, por la sencilla razén de que en el caso de los actos administra-
tivos su finalidad esta siempre contenida en la ley, sin que pueda la Administracién in-
terponer otros distintos. La causa de los actos administrativos, el servicio del acto a su
finalidad, seria entonces siempre nominada.

D. Los motivos

El derecho Privado ignora los motivos subjetivos de las partes para actuar. Protege los
pactos e intercambios con abstraccion de la motivacidn concreta de los sujetos, para ga-
rantizar el trafico juridico.
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La situacién de la Administracion es muy distinta. Su vida es siempre ajustada a Dere-
cho, con lo cual no puede tener motivos distintos a los permitidos por el ordenamiento,
pues incluso en el caso de las potestades discrecionales esa discrecidn viene otorgada
por el propio ordenamiento.

Asi, los motivos que tiene la Administracién para actuar deben ser en todo conforme
con el derecho, y de esa manera se concreta todo el esquema propuesto. Los motivos
deben expresar la realidad en la practica del supuesto de hecho normativo y que desen-
cadena el ejercicio de la potestad, revelan el servicio al fin propio de la potestad, cuya
efectividad es la causa del acto en que se resuelve ese ejercicio. De alli que el control de
los motivos, mediante el examen de la motivacién, como se vera, permite calibrar el
cumplimiento de todos estos requisitos supuesto de hecho, fin y causa.

2. Elementos formales
A. Procedimiento

Merkl dejo claro que toda actividad estatal debia procesalizarse, y no solo la judicial.
Asi nace la idea de un procedimiento administrativo, afin al judicial y que es uno de los
elementos de produccion de los actos administrativos.

El procedimiento administrativo regula la actividad de la Administracion para fijar el
supuesto de hecho que desencadenara la aplicacion de la norma. Permite igualmente la
participacion de una pluralidad de sujetos administrativos: las distintas Administraciones
Publicas involucradas en la emision del acto. Sobre todo, permite la actividad de las par-
tes, es decir, de los administrados sobre los cuales recaeran los efectos del acto.

El régimen positivo del procedimiento administrativo se encuentra en los articulos 47
y siguientes de la LOPA.

B. Laforma

En principio, la forma escrita es la normal de los actos administrativos. Su contenido
se encuentra disciplinado en el articulo 18 LOPA.

C. Lamotivacion

Es la exposicion de los motivos. De acuerdo con el articulo 9 LOPA.:

Los actos administrativos de caracter particular deberan ser motivados, excepto los de simple
tramite o salvo disposicidn expresa de la Ley. A tal efecto, deberan hacer referencia a los hechos y
a los fundamentos legales del acto.

Se trata de razonar sobre la base de la norma el que los hechos fijados se subsumen en
el correspondiente supuesto de hecho.
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VI. LA EFICACIA DE LOS ACTOS ADMINISTRATIVOS

La posicion singular de las Administraciones Plblicas, capaces de pasar a los hechos
sin control judicial -personas mas poderosas, pues- ejerce su fuerza también en la efica-
cia de los actos administrativos. En efecto, como actos emanados de la Administracion y
sujetos al Derecho Administrativo, recordemos que no todos los actos de la Administra-
cién son actos administrativos, gozan de peculiares caracteristicas frente a todos los de-
mas actos de los sujetos del ordenamiento juridico.

En efecto, es ya un topico decir que los actos administrativos gozan de ejecutividad y
ejecutoriedad. Suscintamente, la ejecutividad es el valor de los actos administrativos
como titulos ejecutivos, en el sentido procesal del término: no requieren de homologa-
cidn judicial para servir de sustento a su imposicion, inclusive forzosa, frente a la volun-
tad ajena a la de la Administracidn. La ejecutoriedad es corolario de la ejecutividad: es
la posibilidad de imponer en terreno de los hechos el contenido del acto administrativo
de que se trate. El juego de ambas notas termina de definir una de las caracteristicas
basicas de los actos administrativos como emanados de una Administracion Pablica y
gue posee, por esa circunstancia, una fuerza mayor a la de los demas actos no judiciales
de los sujetos del ordenamiento.

La concepcion doctrinaria expuesta ha sido expresamente recibida por el ordenamien-
to positivo. El articulo 78 de la LOPA establece:

Ningln 6rgano de la administracién podra realizar actos materiales que menoscaben o pertur-
ben el ejercicio de los derechos de los particulares, sin que previamente haya sido dictada la deci-
sion que sirva de fundamento a tales actos.

El articulo dice claramente que los actos administrativos “sirven de fundamento” a los
actos de ejecucién: un titulo ejecutivo, pues, como lo seria una sentencia judicial. Aun-
que el articulo pretende en primer lugar evitar las vias de hecho, es decir, pasar a los
hechos sin una decision previa, esta diciendo también que basta un acto administrativo
para dar base a esa actuacion de hecho, “actos materiales” dice la norma. El hecho de
que el copiado articulo 78 LOPA hable de actos de ejecucion que menoscaben o pertur-
ben el ejercicio de los derechos de los particulares no altera la conclusion para todos los
demas actos, pues al hacer esa determinacion el articulo se esta refiriendo a la ejecucion
tipica de los actos administrativos, aquella que va dirigida contra el patrimonio particu-
lar: si ésta requiere de un acto previo, con mas razén ser& necesaria en los demas casos.

El caracter ejecutivo de los actos administrativos ha dado en buena parte de la doctrina
a considerar que éstos gozan de una presuncion de validez, lo que seria el fundamento de
esa ejecutividad. Asi, por presumirse validos y ajustados a derecho, los actos administra-
tivos serian ejecutivos. Una legitimidad presunta seria la razon del caracter ejecutivo de
estos actos.

No pareciera necesaria esa presuncion. En efecto, decir que los actos administrativos
son ejecutivos porque se presumen validos es una peticién de principio: bastaria con
afirmar esa ejecutividad para que se pudiera pasar a los hechos. Asi, ninguno de los de-
mas titulos ejecutivos que presenta el Derecho comun (titulos cautelares, sentencias de-
finitivamente firmes, etc.) se consideran asi porque se presuman legitimos. Sencillamen-
te, el ordenamiento, para favorecer el trafico juridico, les da ese caracter con indepen-
dencia de su conformidad al derecho, bien porque esa conformidad es inGtil para dotar-
los de eficacia ejecutiva; bien porque ya se agotaron todas las vias para determinarla. De
esa manera, no hay porque buscar un fundamento de la ejecutividad en una presunta le-
galidad del acto: ello es indtil.
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Y peligroso, puede afadirse. Peligroso porque la posicién juridica de la Administra-
cidn requiere, por definicidn, que pueda pasar el terreno de los hechos sin control del
juez, pero en modo alguno exige una presuncion de legalidad que hubiera que enervar en
sede judicial. Esa posicién de la Administracion sencillamente le otorga fuerza ejecutiva
a sus actos, pero la conformidad al Derecho de éstos sélo sera dilucidada en el eventual
proceso judicial que los envuelva. La provisionalidad de cualquier presuncion de legali-
dad de los actos administrativos es otra razén para rechazarla, pues no sélo es indtil, sino
que afiade al particular, ya gravado con la necesidad de ser demandante en vista de la
ejecutividad de los actos, el gravamen adicional de tener que desvirtuar en juicio dicha
presuncion. De hecho, no funciona de esa manera el contencioso administrativo, donde
de ninguna manera obra la presuncién de legalidad, pues el juez puede, inclusive, anular
el acto de oficio si se trata de vicios de nulidad absoluta, entre otras cosas porque esa
nulidad se deriva de causales de Derecho, y el juez se presume que lo conoce esta vez
correctamente.

Otro tema, muy vinculado a la llamada presuncién de legalidad de los actos adminis-
trativos, es el de los requisitos de un acto para que se presuma valido. De acuerdo con la
tesis expuesta, esos requisitos serian en realidad aquellos que permiten hablar de un acto
administrativo y no de una via de hecho. En otros términos, cuando la conducta de la
Administracion es lo suficientemente formalizada para considerar que no estamos pura 'y
simplemente frente a una actuacién de hecho. Se trata, pues, de un minimo de condicio-
nes externas del acto administrativo.

Esa apariencia viene dada por tres elementos: la competencia del funcionario, el carac-
ter no delictual del contenido del acto y un minimo de procedimiento. Como puede ver-
se, esos requisitos salvan al acto de caer en las causales de nulidad absoluta previstas en
el articulo 19 de la LOPA, lo que permite predicar de ellas lo que se dice de esas causa-
les. Es decir, que la incompetencia que convierte a un acto administrativo en una via de
hecho es la manifiesta, cosa que se vera mas adelante; que se trate de verdaderos delitos
en el caso del contenido de la ejecucion del acto, o que la falta de procedimientos sea
total y absoluta. Fuera de estos casos, el acto es uno administrativo y no una via de
hecho, y se puede pasar a su ejecucion por la propia Administracion.

1. La ejecucion de los actos administrativos

Visto que los actos administrativos son titulos ejecutivos, es obvio predicar de ellos la
ejecutoriedad, es decir, su potencial de materializarse en conductas de la Administracion
inclusive contrarias a la voluntad de terceros. Pasamos asi al capitulo decisivo de la eje-
cucion de los actos administrativos, que puede decirse sin exagerar que es el nicleo y la
justificacion del Derecho Administrativo, pues si esa ejecucion estuviera confiada al
juez, el Derecho de la Administracion seria sensiblemente el mismo de los particulares,
como de hecho ha ocurrido histéricamente en los paises anglosajones.

La LOPA dedica el capitulo V de su Titulo Il a disciplinar la ejecucién de los actos
administrativos. Sin embargo, ya su articulo 8 comienza a referirse a la materia:

Los actos administrativos que requieran ser cumplidos mediante actos de ejecucion, deberan
ser ejecutados por la administracion en el término establecido. A falta de este término, se ejecu-
taran inmediatamente.
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Los actos administrativos se ejecutan “por la administracion” y no por el juez. Este es
el punto capital, como se dijo, que se hace necesario un Derecho que equilibre frente al
particular este enorme poder, exorbitante en relacion con el propio de los demas sujetos
del ordenamiento. Esa ejecucién administrativa, que no judicial, viene ain mas clara-
mente establecida en el articulo 79 LOPA:

La ejecucién forzosa de los actos administrativos sera realizada de oficio por la propia admi-
nistracion salvo que por expresa disposicion legal deba ser encomendada a la autoridad judicial.
Solo si la ley entrega al Poder Judicial, de manera expresa, la ejecucion de los actos
administrativos, pueden los jueces pasar a ejecutarlos, mientras que la Administracion
solo puede pedirles esa ejecucion. Este articulo de la LOPA plantea inmediatamente un
problema constitucional. ;Puede la ley otorgar al Poder Judicial la ejecucién de un sec-
tor importante de los actos administrativos, o incluso la de todos ellos? El principio de
ejecutoriedad de los actos administrativos, pues, ¢es de rango constitucional o se trata de
una materia dejada al arbitrio del legislador? La pregunta es crucial, pues de su respuesta
depende nada menos que la existencia misma del Derecho Administrativo, que dejaria
de ser necesario si la Administracién tuviera, como cualquier particular, que demandar
ante los tribunales y obtener éxito en ello si desea pasar a los hechos contra la voluntad
de otro sujeto del ordenamiento.

La Constitucion no establece con precision técnica la ejecutoriedad de los actos admi-
nistrativos. Sin embargo, en su articulado puede encontrarse suficiente base. Asi, el arti-
culo 236, numeral 1, otorga al Presidente de la Republica la potestad de “hacer cumplir”
la Constitucion y la ley, declaracidn inatil si para ello requiriese de autorizacién judicial.
De igual manera, el articulo 259 repite el articulo 206 de la Constitucion de 1961, reco-
nociendo a la jurisdiccidon contencioso administrativa la posibilidad de “anular actos
administrativos”, con lo cual se deduce que éstos son ejecutivos, pues de otra manera
serfa inutil su anulacion y, en consecuencia, también son ejecutorios. Por Gltimo, el arti-
culo 140 establece que la responsabilidad de la Administracién tiene como titulo el fun-
cionamiento de ésta, lo que apunta inequivocamente a una Administracion actuante con
poderes superiores para pasar a los hechos aln en contra de la voluntad ajena. En defini-
tiva, la existencia misma de un Poder Ejecutivo (art. 136) requiere como premisa que ese
poder pueda actuar de hecho, pues de lo contrario sdlo existiria el Poder Judicial y el
Poder Legislativo.

Ademas y siguiendo en esta jurisprudencia extranjera (sent. del Tribunal Constitucio-
nal espafiol de 17-02-1984) la consagracidn constitucional del principio de eficacia co-
mo uno de los inherentes a la Administracién Publica (art. 141 de la Constitucién vene-
zolana), da base también a la ejecutoriedad de los actos administrativos.

Queda asi resuelto el problema que nos planteamos: el legislador no puede enervar el
principio de ejecutoriedad de los actos administrativos: su ejecucion corresponde a la
Administracion que los dictd. La Constitucion respalda, pues, la potestad de la Adminis-
tracion de ejecutar sus actos.

El articulo 80 LOPA establece el procedimiento de ejecucion de los actos administra-
tivos:

La ejecucion forzosa de actos por la administracion se llevara a cabo conforme a las normas
siguientes:

1. Cuando se trate de actos susceptibles de ejecucion indirecta con respecto al obligado, se
procedera a la ejecucion, bien por la administracion o por la persona que ésta designe, a costa del
obligado
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2. Cuando se trate de actos de ejecucion personal y el obligado se resistiere a cumplirlos, se le
impondran multas sucesivas mientras permanezca en rebeldia y, en el caso de que persista en el
incumplimiento, serd sancionado con nuevas multas iguales o mayores a las que ya se le hubiere
aplicado, concediéndole un plazo razonable, a juicio de la administracion, para que cumpla lo or-
denado. Cada multa podra tener monto de hasta diez mil bolivares (Bs. 10.000,00), salvo que otra
ley establezca una mayor, caso en el cual se aplicara ésta.

La norma divide la ejecucion de los actos administrativos en dos grandes grupos:
aquellos que pueden llevarse a la préctica sin concurso del particular obligado y aquellos
otros que requieren de ese concurso. Obviamente la disciplina de uno y otro sera radi-
calmente distinta.

El primer grupo de actos puede ejecutarse de tres maneras: el apremio sobre el patri-
monio, la ejecucion subsidiaria y la compulsion sobre las personas.

A. Apremio sobre el patrimonio

Se trata de ejecutar los actos administrativos que se resuelven en imponer al particular
el pago de una suma dineraria, bien se trate de una sancién o de otro tipo de acto. De
vieja data nuestro sistema ha reconducido esta situacion al procedimiento de cobro de
créditos fiscales previsto en los articulos 653 y siguientes del Codigo de Procedimiento
Civil. Se trata de uno de los juicios ejecutivos previstos en el codigo adjetivo y consiste
basicamente en la intimacion al deudor para que pague sobre la base de un titulo ejecuti-
vo, que en el procedimiento previsto en el CPC es un crédito fiscal. Por analogia, parece
ser el procedimiento adecuado para ejecutar los créditos que derivan de actos adminis-
trativos que no sean fiscales.

Luego de la intimacion a pagar dentro de los tres dias siguientes, si no hay posicion, se
procederd a ejecutar el crédito sin mas dilaciones. Si hay oposicion, deberd sancionarse
para suspender la ejecucion.

Debe decirse que el propio CPC (art. 653) remite al COT como norma principal, sien-
do el CPC supletorio de éste. Sin embargo, el COT (art. 211 a 214) solo prevé un proce-
dimiento administrativo previo al judicial, que habra que recorrer antes de intentar el
cobro mediante el juicio ejecutivo ya mencionado.

B. Ejecucidn subsidiaria

Se trata, de ejecutar aquellos actos que por no ser personalisimos pueden ejecutarse
por persona distinta al obligado. Alli obra con toda su fuerza el numeral primero del co-
piado articulo 80 LOPA, que ordena en estos casos proceder a la ejecucion por la propia
Administracion que ésta designe, a costa del obligado. Se trata del caso de érdenes de
demolicién, constitucion de servidumbres, etc.

C. Compulsién sobre la persona

Cuando se trate de actos personalisimos de no hacer o soportar, la Administracion
podra ejercer la compulsion directa sobre la persona obligada, con el debido respeto de
su dignidad. Se trata del caso de desocupaciones, disolucion de manifestaciones, etc. No
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puede confundirse este supuesto con el previsto en el numeral segundo del articulo 80
LOPA, pues ese es el caso, como se vera, de obligaciones personalisimas en que no pro-
cede la compulsidn sobre las personas.

D. Multa coercitiva

En caso de obligaciones personalisimas de hacer, que no pueden ejecutarse mediante
la compulsidn directa sobre las personas, se procedera mediante multas sucesivas y cre-
cientes al obligado. EI mondo muy reducido de estas multas (Bs. 10.000 cada una) hace
poco eficaz este sistema.

2. Las condiciones de eficacia de los actos administrativos

La eficacia de los actos administrativos comienza con su sola emision.
Asi lo establece el articulo 8 de la LOPA:

Los actos administrativos que requieren ser cumplido mediante actos de ejecucion, deberan ser
ejecutados por la administracion en el término establecido. A falta de este término, se ejecutaran
inmediatamente.

El copiado articulo permite que la Administracion prorrogue el momento de inicio de
la eficacia del acto mediante la imposicién de un plazo. Sin embargo, el principio gene-
ral, es decir, si no se establece ese plazo, es el de la eficacia inmediata del acto adminis-
trativo.

Que el articulo 8 LOPA se refiera a los actos que requieren ejecucion no le impide
convertirse en el principio general para cualquier acto administrativo: la eficacia de éstos
comienza en el mismo momento en que empiezan a existir como tales actos administra-
tivos, es decir, cuando rednen los requisitos establecidos en el articulo 18 LOPA.

Asi, los efectos juridicos y materiales que deriven de un acto administrativo tienen lu-
gar desde su emision. Desde ese momento se contaran los plazos que impliquen esa efi-
cacia y tendran lugar los eventos que ese acto signifique: la investidura del funcionario
que de designe, el otorgamiento de ventajas, etc. Sin embargo, debe notarse desde ya
que esa eficacia inmediata puede demorarse en virtud de que se requiere notificar o pu-
blicar el acto de que se trate, como se vera.

A. Lanotificacion

El articulo 73 de la LOPA establece el régimen general de la notificacion de los actos
administrativos.

Se notificara a los interesados todo acto administrativo de caracter particular que afecte su de-
rechos, debiendo contener la notificacion del texto integro del acto, e indicar si fuere el caso, los
recursos que proceden con expresion de los términos para ejercerlos y de los érganos o tribunales
ante los cuales deberan incorporarse.

El criterio clave para entender el sistema de notificaciones que plantea la LOPA es en-

tender que la notificacion es otro acto, distinto del que se notifica. Ese acto de notificacion
debe llenar sus requisitos establecidos en la ley, y es necesario para la eficacia del acto.
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En efecto, estamos en presencia de un caso de eficacia demorada del acto administra-
tivo. Aquellos actos administrativos que requieren de notificacién comienza a ser efica-
ces desde su notificacion, y no desde que son emitidos, que es el criterio general como
se expuso mas arriba.

El régimen de la notificacion requiere que se estudien sus requisitos subjetivos (sujeto
activo y sujeto pasivo de la notificacion), y sus requisitos objetivos, donde se analiza qué
actos deben notificarse y los requisitos formales que deben llenar la notificacion.

El sujeto activo de la notificacidn es el mismo 6rgano que emitié el acto. En principio,
pues, la natificacion, debe venir suscrita por el mismo funcionario que suscribié el acto
administrativo que se notifica.

Surge el problema de los actos administrativos emitidos por 6rganos colegiados. En
ese caso, no es necesario que todos los funcionarios miembros del 6rgano suscriban la
notificacion. Bastara que el presidente 0 maximo jerarca del 6rgano colegiado que se
trate suscriba la respectiva notificacion.

El sujeto pasivo, de acuerdo con el articulo 73 de la LOPA, son los “interesados”.
Concepto técnico éste que ha sido desarrollado principalmente por la doctrina y la juris-
prudencia, partiendo de lo establecido en el articulo 22 de la LOPA:

Se consideraran interesados, a los efectos de esta Ley, a las personas naturales o juridicas a
que se refieren los articulos 112 y 121 de la Ley Organica de la Corte Suprema de Justicia.

La remision que hace la LOPA a la Ley Orgéanica de la Corte Suprema de Justicia pro-
duce una identidad entre el interés para actuar en el procedimiento administrativo y el
necesario para presentarse en la jurisdiccion contencioso administrativo. En efecto, los
referidos articulos 112 y 121 de la LOCSJ establecen:

Articulo 112. Toda persona natural o juridica plenamente capaz, que sea afectada en sus dere-
chos o intereses por ley, reglamento, ordenanza u otro acto de afectos generales emanado de algu-
no de los cuerpos deliberantes nacionales, estadales 0 municipales o del Poder Ejecutivo Nacional,
puede demandar la nulidad del mismo, ante la Corte, por razones de inconstitucionalidad o de ile-
galidad, salvo lo previsto en las Disposiciones Transitorias de esta Ley.

Articulo 121. La nulidad de los actos administrativos de efectos particulares podra ser solicita-
da s6lo por quienes tengan interés personal, legitimo y directo en impugnar el acto de que se trate.
El Fiscal General de la Republica y deméas funcionarios a quienes la Ley atribuya la
facultad, podran también solicitar la nulidad del acto, cuando este afecte un interés
general.

Ha llegado el momento, pues, de estudiar las posiciones juridicas de los administrados
en el procedimiento administrativo.

B. Los interesados

Por lo tanto sera necesario establecer los tipos de partes que pueden actuar en el proce-
so, para luego analizar la legitimacion que requieren. Destacaremos las caracteristicas
esenciales de la figura del coadyuvante y los efectos procesales de su intervencion.
Ademas sera necesario un analisis pormenorizado de la sentencia Rémulo Villavicencio
(CSJ-SPA de 26-09-91), que unido al estudio doctrinario de la materia podréa llevarnos a
un definicion suficientemente clara al respecto. El caso decidido por esa sentencia fue
esencialmente éste: el extinto Consejo de la Judicatura inici6é una averiguacion contra un
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juez de Primera Instancia en lo Penal y Salvaguarda del Patrimonio Publico, denunciado
por el abogado Romulo Villavicencio, quien se consideraba lesionado por la conducta
del mencionado juez. Tal averiguacion se resolvié con la destitucion del referido juez,
quien intento el correspondiente recurso de nulidad. Rémulo Villavicencio se opuso a la
admisidn del recurso, y el Juzgado de Sustanciacion de la Sala Politico-Administrativa
declar6 inadmisible la oposicién. Villavicencio apel6, fue negado el recurso y ocurrio6 de
hecho ante la Sala. La sentencia citada resuelve la cuestion afirmando que Romulo Vi-
Ilavicencio si tenia legitimacion para intervenir en el proceso, incluso como verdadera
parte.

Desde un punto de vista estrictamente procesal existe solo un tipo de parte en el proce-
so. Sin embargo ello no obsta para que observemos distintas eficacias de las pretensio-
nes formuladas por los sujetos en su manera de actuar en él, y por lo tanto la base para
una distincion de las partes en el contencioso-administrativo. Distincion que puede fun-
damentarse a partir de tres criterios, a saber: que los actos realizados por la parte recai-
gan en su esfera juridica o en la de otro, el cual distinguira la parte directa y la parte in-
directa, en la que destacamos como ejemplo de la ultima los casos de representacién y
de sustitucion; que la pretension, el cual distinguira la parte principal de la parte subor-
dinada, y por altimo, que la pretensién sea mantenida por un solo sujeto o por varios, lo
cual origina la clasificacion de partes simples y partes maltiples.

A los fines del presente trabajo nos interesa el segundo criterio de clasificacion por
medio del cual distinguimos la parte principal de la parte accesoria, puesto que dentro de
este supuesto ubicaremos la justificacion de la actuacion del coadyuvante en el conten-
cioso-administrativo. Aunque autores niegan dicha distincion procesal, manteniendo que
solo es parte la que goza de plenitud de facultades en el proceso, es mayoritaria la opi-
nion contraria en la doctrina procesal civil. De manera general se entiende que son par-
tes principales tanto la Administraciéon demandada, como las personas a cuyo favor de-
rivaren derechos del acto o disposicion a los que se refiere la demanda. Por otro lado, se
entiende por parte accesoria aquellas que actlian de manera subordinada respecto a la
pretensién de otro sujeto. El ejemplo tipico de dicha clasificacion lo constituye la figura
del coadyuvante.

Ahora bien, desvidndonos del analisis de la distinta eficacia con la que una persona en
su pretensién se ubica como parte principal o accesoria en un proceso, es decir, de la
formulacion de una pretension auténoma o subordinada a otra, habria que analizar la
legitimacion que se requiere para actuar como coadyuvante en un determinado proceso
contencioso-administrativo. Como bien sabemos la legitimacién es la aptitud para ser
parte en un proceso concreto, que presupone gque no toda persona con capacidad procesal
puede serlo, Unicamente las que se encuentren en una determinada relacion con la pre-
tensidn. Por lo tanto es un requisito procesal, del que no se encuentra exceptuado el co-
adyuvante, y que inevitablemente debe cumplir al expresar un interés en una determina-
da pretensién ante el 6rgano jurisdiccional.

Para determinar la legitimacidn exigida para la intervencién del coadyuvante en un
proceso contencioso-administrativo, habria que responder las preguntas ¢qué relacion
debe existir entre el coadyuvante y la pretension auténoma a la que pretende ayudar?,
¢como se configura la situacion de hecho por la que el coadyuvante pretende estar legi-
timado para actuar en el proceso? Para responderlas destacaremos la jurisprudencia en lo
que se refiere a los sistemas de legitimacion, para asi definir cual es la circunstancia re-
querida por el ordenamiento juridico para que se configure la legitimacion necesaria
para la intervencion del coadyuvante en el proceso contencioso-administrativo. La doc-
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trina tradicional de la Sala Politico-Administrativa sobre la legitimacion activa en los
juicios de nulidad de actos de efectos particulares se encuentra resumida en la precision
que hace la sentencia Romulo Villavicencio al respecto. En efecto, como bien resume ese
fallo:

Esta Sala ha precisado de la interpretacion concordada de los articulos 121y 111 de la LOCSJ,
que la legitimacion activa en los medios de impugnacion de los actos administrativos de efectos
particulares, viene dada por las situaciones juridicas individuales, determinadas en unos casos por
la titularidad de derechos subjetivos y en otros por la de intereses legitimos, segin que la relacion
con la administracion sea un vinculo previo ‘interindividual’(derecho subjetivo), o surja de una
concreta actuacion administrativa, que afecte una especial situacion de hecho de determinado o de-
terminados particulares (interés Iegitimo)3 (Subrayados de la Sala) (pp. 6 y 7 del Texto original).

Como puede verse, Rdmulo Villavicencio recoge expresamente la tradicion de la Sala
en materia de legitimacidn activa en el recurso de nulidad de actos de efectos particula-
res, cuando cita expresamente tres sentencias lideres en la materia: Azulejos Maracay,
Fuente de Soda Tolon e Ivan Pulido Mora.

En efecto, de acuerdo con Ivan Pulido Mora en el ordenamiento procesal venezolano
pueden encontrarse tres sistemas de legitimacion pasiva:

(i) El propio de los recursos de inconstitucionalidad de actos de efectos generales
(art. 112 LOCSJ) segun el cual basta la condicién de simple interesado para interponer-
lo. Por simple interesado debe entenderse “cualquier persona capaz, venezolano o no,
en pleno uso de sus derechos civiles y politicos™ (idem). Se trata, en definitiva, de una
accion popular.

(ii) el correspondiente al derecho Privado, en el cual es necesario alegar la titulari-
dad de un derecho subjetivo de indole privada; y

(iii) el del procedimiento contencioso administrativo de ilegalidad contra actos parti-
culares, en el cual son admitidos a recurrir “de una parte, los titulares de derechos subjeti-
vos administrativos, es decir, quienes derivarian su capacidad procesal de vinculos esta-
blecidos previa y espacialmente por la Administracion con el particular, en virtud de lo
cual resulta justo que el afectado solicite la nulidad del acto ilegal lesivo y hasta la restau-
racion de su derecho mediante dicho acto desconocido, por haberse irrumpido contra esos
vinculos previos (contrato, concesion, permiso...); desconocimiento que configura la lesién
de ese derecho subjetivo preexistente y de indole administrativa. Pero, ademas, detentan
esa misma capacidad procesal para actuar en juicio los interesados legitimos -concepto
diferente en Derecho publico del anteriormente expuesto-, es decir, aquellos particulares
que sin ser titulares de derechos subjetivos administrativos se encuentren en una especial
situacion de hecho ante la infraccion del ordenamiento juridico, la cual, por eso mismo, los
hace més sensibles que el resto de los administrados al desconocimiento del interés general
o colectivo por parte de la Administracion al violar la ley”.

En otras palabras, para recurrir el contencioso de nulidad de actos de efectos parti-
culares es necesario alegar un derecho subjetivo o un interés legitimo, entendido este
tltimo como “una especial situacion de hecho ante la infraccion del ordenamiento juri-
dico, la cual, por esos mismo, los hace mas sensibles que el resto de los administrados al
desconocimiento del interés general o colectivo por parte de la Administracion al violar
la ley”.

3 Vid. SPA; sentencia de fechas 03-10-92, caso Ivan Pulido Mora: de 06-02-84, caso Fuente de Soda Tolén y
20-07-65, Caso Azulejos Maracay.
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Del examen de los sistemas de legitimacion que presenta el Derecho venezolano que
hace Ivan Pulido Mora, pueden extraerse entonces tres categorias de posiciones subjeti-
vas que dan acceso a determinadas jurisdicciones:

i) el derecho subjetivo, ya sea de indole privada o publica, propio del Derecho Privado
y del contencioso-administrativo, respectivamente;

ii) el interés simple, correspondiente a cualquier persona capaz, venezolana o no, en
pleno uso de sus derechos civiles y politicos, que da acceso a los recursos de inconstitu-
cionalidad de actos de efectos generales y

iii) el interés legitimo especial situacion de hecho frente a la infraccién del ordena-
miento juridico por la Administracion, que habilita para recurrir ante la jurisdiccion con-
tencioso-administrativa.

Para acceder a esta Ultima jurisdiccién, pues que es lo que nos interesa, segun Ivan Pu-
lido Mora, es necesario invocar un derecho subjetivo o un interés legitimo, siendo insu-
ficiente el simple interés.

¢Cudl es la innovacion de Romulo Villavicencio? Expresamente, como vimos mas
arriba, esa decision comparte la doctrina de Ivan Pulido Mora, al citarla expresamente;
se trata de un complemento de la doctrina mantenida por la Sala. En efecto, Villavicen-
cio, expidiéndose sobre el problema de la intervencion de terceros en el procedimiento
de nulidad, considera que es necesario acudir a la regulacion de derecho comun (el CPC)
para resolver lo que a su juicio es una laguna en la Ley de la Corte: de acuerdo con
Roémulo Villavicencio, las normas de esa ley sélo regulan la intervencion de las partes, y
no la de terceros.

Sobre la base de Derecho Procesal comun, aplicable de acuerdo con el articulo 88
LOCS), el fallo comentado distingue basicamente entre la intervencion de terceros que
ostentan el caracter de partes y la de los terceros adhesivos simples (p.5 del texto origi-
nal). Sera parte si alega un derecho propio, de acuerdo con el articulo 381 del CPC, o
sera tercero adhesivo simple si alega un simple interés (p.6). Por lo tanto, a tenor del
propio articulo 381 citado, puede haber terceros intervinientes cuyo carécter en juicio
sea el de verdaderas partes.

La sentencia continua afirmando rotundamente, sobre la base de Ivan Pulido Mora,
que en el contencioso-administrativo:

[p]arte accionante o recurrente es el titular de un derecho subjetivo frente a la administracion,
o de un interés legitimo lesionado por la actividad de éste. (p. 7) (resaltado nuestro)

Es decir, que tanto la invocacién de un derecho subjetivo como la de un interés legiti-
mo catalogan de parte a quien invoque esa legitimacién en un recurso de nulidad de un
acto de efectos particulares. Como en el caso concreto que esa sentencia decidio, el abo-
gado Roémulo Villavicencio invocaba derechos propios, era una verdadera parte, a pesar
de que estaba interviniendo como tercero, en vista de la eficacia directa de la cosa juz-
gada de la decisién que recaeria en ese proceso: esa decision seria también la de su pro-
pia situacidn juridica (pp. 10y 11).

En resumen, quien alega derechos subjetivos o intereses legitimos en un recurso de
nulidad de un acto de efectos particulares, con independencia de si actlla como recurren-
te 0 como tercero, es una verdadera parte, pues sobre su situacion juridica recaera direc-
tamente la eficacia de la cosa juzgada de la decision definitiva del asunto. Literalmente:
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Aquellas personas que pueden hacerse parte, distintas al accionante, en el procedimiento de
anulacién, por reunir las mismas condiciones exigidas para éste, es decir, de interesado (titular de
derechos subjetivos o de intereses legitimos) conforme a los articulos 137 y 121 de la LOCS), no
son terceros. (p. 13).

Estos terceros, dice la sentencia, son aquellos Ilamados mas precisamente terceros ad-
hesivos simples, previstos en el ordinal 3° del articulo 370 del CPC. Al respecto.

[1]a justificacion de la intervencion del tercero adhesivo simple, es la eficacia refleja,_que pue-
de tener la decision a dictarse en un proceso pendiente entre otras personas, por la unién o depen-
dencia que presentan sus derechos o intereses con la relacion deducida en aquél proceso. No es
que la sentencia que se dicte sea ley para el tercero, ya que solo lo es para las partes, (eficacia dire-
cta de la cosa juzgada - principales o litis consortes), sino que le interesa por las consecuencias que
tiene para una de las partes, pero que pueden manifestarse a cargo de ese tercero (eficacia refleja
de la cosa juzgada). Y ello por las interferencias, conexién o dependencia, que se presentan entre
la relacidn juridica material deducida en el proceso y la relacién juridica de la cual el tercero es ti-
tular (p.e., fiadores, accionistas, acreedores, subarrendatarios). Por esta causa es por lo que el ter-
cero adhesivo simple coadyuva a la pretension de una de las partes, por el interés en que ésta ven-
za a la otra, y por ello, coopera o colabora con la parte principal, solicitando, alegando y probando
junto a ella o para ella, o hasta supliendo su inactividad, pero no podria, por ejemplo, por esa mis-
ma condicion instrumental, oponerse a los actos procesales del coadyuvado, debiendo, en todo ca-
S0, estar y pasar por ellos. (pp. 11y 12 del texto original).

Con claridad meridiana, Rémulo Villavicencio termina diciendo que “fécil es, pues,
concluir, en que éste interviniente adhesivo no es parte sino tercero” (p. 12).

La novedad del fallo estd aqui: la disciplina de los terceros adhesivos simples en el
juicio de nulidad de los actos de efectos particulares. Sin alterar la doctrina tradicional
de la legitimacion de las partes (titulares de derechos subjetivos o de intereses legiti-
mos) construye el tratamiento que debe darsele a aquellos otros intervinientes que no
alegan ni derechos subjetivos ni intereses legitimos, sino un interés indirecto, “derivado
de la union o dependencia que presenten sus derechos o intereses con la relacion deduci-
da en el proceso” (p. 11), de acuerdo con lo que ya pacificamente nuestro CPC y la doc-
trina procesal civil viene aceptando.

Después de Romulo Villavicencio, pues, el catdlogo de posiciones subjetivas aumenta
con una nueva categoria. Ademas de las mencionadas supra: (i) interés simple del recur-
so de inconstitucionalidad de actos de efectos generales, ii) derechos subjetivos, publi-
cos o privados Y (iii) intereses legitimos frente a la Administracidn, aparece (iv) el in-
terés del tercero adhesivo simple, regulado en el ordinal 311 del articulo 370 del CPC y
sobre el que abunda la sentencia comentada.

Todo el andlisis anterior levanta la cuestion de hasta donde llega la obligacion de notifi-
car, es decir, cual es el universo de sujetos notificables de un acto administrativo determi-
nado. El tema es importante, pues un tratamiento laxo de la materia produciria obstaculos
a la actividad administrativa al tener que notificarse a un nimero inmenso de interesados.

Surge aqui el concepto de afectacion directa a las posiciones subjetivas de los admi-
nistrados, es decir, que el rango de los interesados llega nada mas a aquéllos sobre los
que recaen inmediatamente los efectos del acto a notificar. Asi se limita razonablemente
el conjunto de las personas notificadas, pues de lo contrario los actos tendrian que ser
notificados a un ingente nimero de personas. Piénsese nada mas en actos relativos a de-
rechos particulares, como un registro inmobiliario, que debiera notificarse a todos los
afectados, por indirecta que sea su relacion con el acto. Asi, habria que notificar a los
vecinos e inclusive al resto de la colectividad.
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Visto lo anterior, es decir, el régimen de las posiciones juridicas de los administrados
de cara a la notificacion de los actos administrativos, cabe una distincién ulterior entre el
interesado y la persona receptora de la notificacion. De acuerdo con el articulo 75 de la
LOPA:

La notificacion se entregara en el domicilio o residencia del interesado o de su apoderado y se
exigira recibo firmado en el cual se dejara constancia de la fecha en que se realiza el acto y del
contenido de la notificacion, asi como el nombre y Cédula de Identidad de la persona que la reciba.

La norma recoge el principio de la notificacion domiciliaria o residencial de los actos
administrativos, pero su redaccién permite concluir que la persona receptora de la notifi-
cacion puede ser distinta del interesado a notificar. En otras palabras, la notificacion es
eficaz con la entrega de la notificacion a cualquier persona habil que se encuentre en el
domicilio o residencia del interesado. La ley presume, pues, que el interesado ha sido
notificado si la notificacion es recibida en su domicilio o residencia aunque no sea él
personalmente quien lo haga.

La ley exige que se otorgue recibo firmado de la notificacion, con constancia de la fe-
cha del acto, es decir, de la notificacion y de su contenido. En este caso no es necesario
que se copie integramente el acto, sino que se le identifique mediante su fecha y el 6rga-
no que lo emitié y se acompafie en copia certificada.

De acuerdo con el articulo 73 LOPA deben notificarse los actos administrativos que
afecten los derechos de los interesados. Ya se hizo un analisis de lo que debe enten-
derse por interesado, asi que solo debe analizarse ahora el concepto de afectacion de
los derechos.

La férmula es vaga, pero puede concretarse a la vista del acto administrativo de que se
trate. Una primera consideracién exige que se notifique tanto los actos favorables como
los desfavorables, pues es obvio que ambos afectan los derechos de los interesados.

El articulo 73 dice expresamente que la afectacion debe incidir en los “derechos” de
los interesados. Esa clausula no debe interpretarse restrictivamente, como si no debieran
notificarse actos que afecten intereses que no pueden considerarse derechos. Visto ya
que esa distincion no tiene cabida en nuestro Derecho, con mas razén deben notificarse
cualesquiera actos que afecten la posicién subjetiva de los interesados.

La notificacion debe contener el texto integro del acto que se natifica, sigue diciendo
el articulo 73. Algunas administraciones transcriben completamente el acto a notificar
dentro del propio acto de notificacion, pero ello parece un exceso de celo. Basta acom-
pafiar a la notificacion el original o copia certificada del acto que se notifica.

De igual manera, el articulo 73 LOPA exige que se sefialen los recursos que proceden
contra el acto notificado, con expresion de los términos para ejercerlos y de los drganos
o tribunales ante los cuales deban interponerse. EI incumplimiento de estos requisitos se
sancionan en el articulo 77 LOPA:

Si sobre la base de informacion errénea, contenida en la notificacion, el interesado hubiere in-
tentado algin procedimiento improcedente, el tiempo transcurrido no sera tomado en cuenta a los
efectos de determinar el vencimiento de los plazos que le corresponden para interponer el recurso
apropiado.

El administrado que actde segun lo indicado en la natificacion respecto a recursos,
sus plazos y sus decisiones, no se vera afectado por la informacidn errénea, pues el
tiempo empleado en ella no se computara para el trdmite del recurso que efectivamen-
te corresponda.
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Es obvio que este sefialamiento de recursos, plazos y 6rganos de decision debe ser es-
pecifico, sin que sean aceptables formulas genéricas como “los recursos correspondien-
tes” o “los recursos previstos en la ley”.

Como acto administrativo distinto al notificado, la notificacion debe también llenar los
requisitos establecidos en el articulo 18 de la LOPA.

3. Cesacion de la eficacia

La cesacion de la eficacia de los actos administrativos puede ser provisional o definiti-
va. En el primer caso estamos en presencia de la suspension de los actos administrativos.

Frente al principio de eficacia inmediata de los actos administrativos puede obrar la
facultad de la Administracion de suspender su eficacia. Ello viene previsto en el articulo
87 LOPA:

La interpretacion de cualquier recurso no suspendera la ejecucion del acto impugnado, salvo
prevision legal en contrario.

El 6rgano ante el cual se recurra podra, de oficio o a peticién de parte, acordar la suspension
de los efectos del acto recurrido en el caso de que su ejecucién pudiera causar grave perjuicio al
interesado, o si la impugnacion se fundamentara en la nulidad absoluta del acto. En estos casos, el
organo respectivo deberd exigir la constitucion previa de la caucion que consideren suficiente. El
funcionario sera responsable por la insuficiencia de la caucién aceptada.

La potestad suspensiva de los actos administrativos es claramente discrecional, como
se desprende del uso del verbo “podra” en el articulo copiado. Tiene dos motivos expre-
sos en la ley: cuando la ejecucion del acto administrativo pueda causar grave perjuicio al
interesado; cuando se impugne el acto por motivos de nulidad absoluta. Estos supuestos
funcionan como requisitos necesarios para la suspension del acto, no pudiendo la Admi-
nistracion suspender la ejecucion de los actos por otros motivos. Sin embargo, como ya
se dijo, la potestad de suspender esa ejecucion es discrecional.

No es discrecional, en cambio, la necesidad de exigir caucién al interesado antes de
proceder a la suspension. Necesariamente debera constituirse esa garantia como requisi-
to para la procedencia de la suspension.

La cesacion definitiva de la eficacia de los actos administrativos ocurre en varios su-
puestos. En primer lugar, el cumplimiento de lo previsto en el acto agota su eficacia, si
se trata de 6rdenes en otras decisiones ejecutadas en la practica. Una demolicidn ejecu-
tada, por ejemplo.

Igualmente, si desaparecen los supuestos facticos que dan base al acto de que se trate,
también se extinguira la eficacia del acto. Asi, las medidas sanitarias ante una epidemia
cesan cuando ésta ha terminado.

Los actos administrativos sujetos a plazos o a condiciones resolutorias dejan de ser
eficaces con el cumplimiento del plazo o con el acaecimiento de la condicidn.

Por altimo, la anulacion y la revocacién del acto administrativo hace cesar su eficacia.
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VII. EL SILENCIO ADMINISTRATIVO

De acuerdo con el articulo 93 LOPA:

La via contencioso administrativa quedara abierta cuando interpuestos los recursos que ponen
fin a la via administrativa, éstos hayan sido decididos en sentido distinto al solicitado, o no se haya
producido decision en los plazos correspondientes. Los plazos para intentar los recursos conten-
ciosos son los establecidos por las leyes correspondientes.

Esta norma se refleja también en el articulo 134 de la LOCSJ:

Las acciones o recursos de nulidad contra los actos generales del Poder Publico podran inten-
tarse en cualquier tiempo, pero los dirigidos a anular actos particulares de la Administracion, ca-
ducaran en el término de seis meses contados a partir de su publicacion en el respectivo drgano
oficial, o de su notificacion al interesado, si fuere procedente y aquélla no se efectuare. Sin embar-
go, aun en el segundo de los casos sefialados, la ilegalidad del acto podra oponerse siempre por via
de excepcion, salvo disposiciones del acto podra oponerse siempre por via de excepcion, salvo
disposiciones especiales.

El interesado podra intentar el recurso previsto en el articulo 121 de esta Ley, dentro del
término de seis meses establecidos en esta disposicidn, contra el acto recurrido en via administra-
tiva, cuando la Administracién no haya decidido el correspondiente recurso administrativo en el
término de noventa dias consecutivos a contar de la fecha de interposicion del mismo.

Cuando el acto impugnado sea de efectos temporales, el recurso de nulidad caducara a los
treinta dias.

El juego de ambas normas consiste en permitir el acceso a la via judicial por el simple
transcurso de los plazos que esas normas establecen sin que la Administracion haya de-
cidido los correspondientes recursos. Es pacifico en la doctrina entender que en este caso
se presume que la Administracion ha decidido en contra del particular, construyéndose
asi la teoria del silencio negativo.

El silencio de la Administracion es un simple presupuesto procesal para intentar la co-
rrespondiente accidn contencioso-administrativa, sin que sea necesario construir ninguna
presuncion de resolucion negativa, a pesar de lo que establece el articulo 4 LOPA.

Asi, es innecesario considerar que transcurridos los plazos de ley se produce una fic-
cién de respuesta negativa. Por el contrario, ese transcurso lo que representa es un pre-
supuesto procesal, un requisito de la actividad en los términos de GUASP, para que sea
admisible la correspondiente accion contencioso-administrativa. De hecho, el articulo
124 2°, LOCSJ, expresamente considera como causal de inadmisibilidad el no agota-
miento de la via administrativa®.

VIII. VALIDEZ DE LOS ACTOS ADMINISTRATIVOS

El derecho privado presta su teoria de la invalidez de los actos en general al Derecho
Administrativo. De alli que esa invalidez pueda catalogarse en tres categorias: la nulidad
y la anulabilidad.

4 ToRro, Maria Elena, El silencio de la administracion en XVIII Jornadas J.N. DOMINGUEZ ESCOVAR. Avances
Jurisprudenciales del Contencioso Administrativo en Venezuela, Tomo |1, Barquisimeto 1993, pp. 419 y ss.
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La nulidad absoluta se refiere a un vicio intrinseco al acto, a sus elementos constituti-
vos. De alli que el acto asi viciado no produce efectos nunca, desde su inicio. Su caracter
general hace oponible el vicio frente a cualquiera, con efectos erga omnes. También, el
juez puede apreciar de oficio este tipo de vicios, y es inconfirmable el acto que lo posea.
Por el contrario, la nulidad relativa solo puede solicitarla el afectado por el acto, dentro
de cierto plazo y puede ser convalidada. La inexistencia, por ultimo, se refiere a la falta
inclusive de mera apariencia de acto juridico, por ausencia de elementos fundamentales
que no esta prevista expresamente en la ley pero que obviamente restan al supuesto de
que se trate hasta el aspecto de acto, jubilar a un muerto, una multa impuesta por un par-
ticular.

Cuando esta teoria general se aplica en el Derecho Administrativo, se invierte el prin-
cipio del Derecho Privado de acuerdo con el cual las nulidades son absolutas, por excep-
cion relativa. Ello se deriva de la necesidad de dar campo al trafico administrativo, que
requiere que la nulidad absoluta sea excepcional y para supuestos tasados. De alli que en
todo este sector rija el principio del favor acti, que produce la incomunicacion de la in-
validez y la posibilidad de subsanar el acto en cualquier momento, salvo en el caso de
las nulidades absolutas. También, los vicios no impiden la ejecucidon del acto, siempre
que sean de nulidad relativas, y se establecen plazos fijados para interponer los corres-
pondientes recursos.

1. Nulidad absoluta

Un acto viciado de nulidad absoluta puede ser revocado en cualquier momento, como
establece el articulo 83 LOPA:

La administracion podra en cualquier momento, de oficio, o a solicitud de particulares, reco-
nocer la nulidad absoluta de los actos dictados por ella.

Aungue el articulo use la expresion reconocer, la doctrina y la jurisprudencia son paci-
ficos en entender que se trata de una verdadera potestad revocatoria de los actos absolu-
tamente nulos, que puede ser declarada incluso de oficio.

Los supuestos de nulidad absoluta estan en el articulo 19 de la LOPA:
Los actos de la administracion seran absolutamente nulos en los siguientes casos:
1. Cuando asi esté expresamente determinado por una norma constitucional o legal;

2. Cuando resuelvan un caso precedentemente decidido con caracter definitivo y que haya
creado derechos particulares, salvo autorizacion expresa de la Ley.

3. Cuando su contenido sea de imposible o ilegal ejecucion; y
4. Cuando hubieren sido dictados por autoridades manifiestamente incompetentes, o con pres-
cindencia total y absoluta del procedimiento legalmente establecido.
Asi,
a. La Constitucion ofrece dos normas que establecen supuestos de nulidad absoluta: el

articulo 138 se refiere al caso de la autoridad usurpada y el articulo 25 a los actos que
violen derechos constitucionales.

b. La cosa juzgada favorable a los particulares es uno de los mas cotidianos casos de
nulidad absoluta, que ocurre cuando se decide en contra de lo previamente resuelto a
favor de los administrados.
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¢. La imposible ejecucion se refiere a la inexistencia, tal como expusimos anterior-
mente. La ilegal ejecucion se refiere a los actos que constituyen delito.

d. La incompetencia que vicia el acto de nulidad absoluta es la manifiesta. Asi, se re-
fiere a casos de ausencia de la potestad de que se trate o de la existencia de un abismo
jerarquico entre al autoridad que dictd el acto y el funcionario realmente competente.

e. Por ultimo, la prescindencia total y absoluta de procedimiento. No solo se trata de
la ausencia de todo tramite, caso rarisimo, sino también de la omision de tramites esen-
ciales, como seria el caso de la audiencia del interesado cuando ésta se requiera.

2.  Anulabilidad

La disciplina de la anulabilidad de los actos administrativos responde a criterios com-
pletamente otros de los de la nulidad absoluta. Aqui el sistema se construye a favor del
agraviado por el acto, de modo de que si éste no reacciona el acto permanece plenamen-
te valido.

De acuerdo con el articulo 20 LOPA:

Los vicios de los actos administrativos que no llegaren a producir la nulidad de conformidad
con el articulo anterior; los haran anulados.
La anulabilidad responde entonces a un criterio residual: cualquier vicio que no sea de
nulidad absoluta sera de ésta especie.

De igual manera, la anulabilidad permite que el acto afectado por ella sea convalidado,
como expresa el articulo 81 LOPA:

La administracion podra convalidar en cualquier momento los actos anulables, subsanando los
vicios de que adolezcan.
También el vicio de anulabilidad no se traslada a otros elementos no viciados del
mismo acto, es decir, se trata de la incomunicacion del vicio, tal como establece el arti-
culo 21 LOPA:

Si en los supuestos del articulo precedente, el vicio afectare sélo a una parte del acto adminis-
trativo, el resto del mismo, en lo que sea independiente, tendra plena validez.

En Venezuela, Urdaneta Troconis ha establecido que entre la nulidad absoluta y la
anulabilidad existen nada mas dos diferencias. En la via administrativa, s6lo son conva-
lidables los actos administrativos viciados de anulabilidad, no los de nulidad absoluta;
igualmente, s6lo pueden revocarse en via administrativa los actos favorables si estan
viciados de nulidad absoluta. En la via judicial, la Gnica diferencia estriba en que el juez
puede declarar de oficio de nulidad del acto por vicios no denunciados por el recurrente
solamente si se trata de vicios de nulidad absoluta

3. Revocacion

La administracién puede revocar sus propios actos siempre y cuando no afecten dere-
chos de particulares. Asi se establece el juego conjunto de los articulos 19,2 y 82 de la
LOPA. Igualmente, puede corregir los errores materiales o de calculo que contengan los
actos administrativos, de acuerdo con el articulo 84 LOPA.



