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1. INTRODUCCION

Me complace mucho que la Academia de Ciencias Politicas y So-
ciales haya decidido dedicar el Boletin nimero 169, correspondiente
al periodo julio-septiembre de 2022, a rendir homenaje al académico
profesor Henrique Iribarren Monteverde, quien falleci6 el pasado 2 de
mayo de 2022, a los sesenta y dos afios de vida, produciendo una enor-
me tristeza a sus familiares y a muchisimos amigos y alumnos y ex
alumnos.

En julio del 2022 Henrique Iribarren Monteverde, con quien tuve
el privilegio de estudiar en la Universidad Catolica Andrés Bello, ha-
bria cumplido cuarenta afios de ejercicio profesional y de intensa y bri-
llante actividad académica. También la publicacion de este merecido
Boletin en su homenaje ocurre cuando se han cumplido, en enero de
2022, cuarenta afios de la entrada en vigencia de la Ley Organica de
Procedimientos Administrativos (LOPA), que en 108 articulos, dividi-
dos en siete titulos, comenzd a regular -por primera vez en Venezue-
la- el acto administrativo, sus elementos y régimen de nulidades; los
principios del procedimiento administrativo; el procedimiento general
y especial de formacion del acto administrativo; el régimen de impug-
nacion y revision de las decisiones de la administracion, sus efectos y
consecuencias.

En enero de 1983 coincidimos Henrique Iribarren y yo en las Jor-
nadas de Barquisimeto Dominguez Escobar, dedicadas por primera vez
al Contencioso-Administrativo y coordinadas por nuestro Maestro el
Dr. Luis Henrique Farias Mata. Eran tiempos en los que la jurispruden-
cia tenia un valor fundamental desde que a partir de la Constitucion de
1961 y a falta de una ley formal que regulara y desarrollara el conten-
cioso administrativo, a través de la jurisprudencia se fue construyendo
este método de control del ejercicio del poder.
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El 1° de enero de 1977, entr6 en vigencia la Ley Orgénica de la
Corte Suprema de Justicia, redactada bajo la coordinacién del Magis-
trado Martin Pérez Guevara y cuyas disposiciones referidas al conten-
cioso fueron influenciadas por el Maestro Farias Mata. Esta ley signi-
fico una contribucion enorme a la justicia administrativa en Venezuela.

Como sefialamos previamente la LOPA entr6 en vigencia en enero
de 1982, de modo que las Jornadas Dominguez Escobar tenian una im-
portancia fundamental que era la de comprobar en la jurisprudencia la
aplicacion de la Ley Organica de la Corte Suprema de Justicia y de la
Ley Organica de Procedimientos Administrativos.

Diez afios después, en 1993, volvimos juntos, nuestro homenajea-
do y yo, de nuevo a estudiar los avances del contencioso administrati-
vo y de la aplicacion de la LOPA; luego a los veinte afos, en 2003; y
también a los 30 afos, en el 2013, siempre con Farias Mata cerca, pero
esta vez a estudiar la involucion de esta jurisdiccion administrativa, en-
cargada de controlar la legalidad del ejercicio del poder, en cuanto a la
aplicacion de la LOPA y otras normas administrativas.

De modo que para sumarme a este homenaje a Henrique Iribarren
Monteverde voy a referirme a una materia que nos fue comun durante
estos cuarenta afios en muchos aspectos y por ello voy a realizar algu-
nas “Consideraciones sobre la Ley Organica de Procedimientos Admi-
nistrativos (LOPA) a los cuarenta afios de su entrada en vigencia”.

Tomas Polanco Alcantara sefaldé que antes de la LOPA apenas
existian algunos procedimientos en materia fiscal, de minas y de algu-
na que otra cosa; pero en términos generales -y en ese sentido mani-
festaba las dificultades que significaba para la Administracion Publica
el carecer de normas de procedimiento, Polanco Alcantara decia que,
en la década de los cincuenta del pasado siglo XX, “Parecia una fanta-
sia, hablar de Procedimientos Administrativos en las circunstancias de
evolucion en que se encontraba la Administracion Publica”, y que poca
preocupacion presentaba la existencia de un sistema de procedimientos
administrativos en “(...) aquellos que, en alguna forma tenian en sus
manos la mision de manejar el Estado y de conducir la Administracion
Publica”. Sin embargo, mas adelante, luego del golpe de Estado del
ano 1958, con el desarrollo de los estudios de derecho administrativo
en Venezuela y la creacion de la Comision de Administracion Publica,
a cargo del Dr. Benito Ratl Lozada, se plante6 la necesidad de estudiar
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y presentar proyectos acerca de lo que habia que hacer en el pais y “fue
entonces cuando nacio el primer borrador del Proyecto Ley de Procedi-
mientos Administrativos™! en el afio 1963.

Ese proyecto no tuvo trascendencia. Luego de su presentacion en
las Camaras del Senado fue olvidado, “no hubo ninguna manera de
involucrar a la opinidon publica para que se interesara en esa clase de
regulaciones”, preocupaban otros temas de orden politico, lo que ha-
cia que los de caracter técnico “pasaran quizas a un segundo plano”.
Afortunadamente, decia el Dr. Tomas Polanco, la preocupacion de la
doctrina administrativa por los procedimientos administrativos no pe-
recio y a través de los distintos proyectos fue mantenida viva hasta que
finalmente fue sancionada y publicada la LOPA en el afio 1981.

Brewer-Carias indica que la sancion de la LOPA fue la culminacion
de un largo proceso de elaboracion que se desarrolld durante dieciocho
anos, desde que se redacto el primer proyecto sobre la materia, “y vino
a configurarse, sin duda, en uno de los aportes mas importantes que las
Camaras Legislativas han hecho a nuestro Derecho Administrativo™.

Antes de la LOPA, la actividad administrativa se regia por princi-
pios jurisprudenciales de la Corte Suprema de Justicia inspirados funda-
mentalmente en jurisprudencia y doctrina extranjera.? En 1976 se dicto
la Ley Orgénica de la Corte Suprema de Justicia (LOCSJ), que entr6 en
vigencia el 1° de enero de 1977, en desarrollo de lo dispuesto en el ar-
ticulo 206 de la Constitucion de 1961 sobre la jurisdiccion contencioso
administrativa y que fue redactada bajo la coordinacion del Magistrado
Martin Pérez Guevara, y cuyas disposiciones referidas al contencioso
fueron influenciadas por el Maestro Luis Henrique Farias Mata.

I Tomas Polanco Alcéntara, “El Impacto de la Ley Organica de Procedimientos Administrativos
sobre la Administracion Publica”. En El Procedimiento Administrativo, Archivo de Derecho
Publico y Ciencias de la Administracion, 1980-1981, Vol. 1V, Facultad de Ciencias Juridicas
y Politicas, Universidad Central de Venezuela, Caracas, 1983. pp. 42 y 43. Disponible en:
https://allanbrewercarias.com/wp-content/uploads/2007/08/ ADPCA-04.pdf

2 Allan Brewer-Carias, Presentacion en El Procedimiento Administrativo, Archivo de Derecho
Publico y Ciencias de la Administracion, 1980-1981, ob. cit. p. 9.

3 Gustavo Urdaneta Troconis, “Avances jurisprudenciales sobre los motivos de impugnacion
en el contencioso-administrativo venezolano”, en XVIII Jornadas “J.M. Dominguez
Escovar”, Avances jurisprudenciales del contencioso administrativo en Venezuela, Tomo
111, Instituto de Estudios Juridicos del Estado Lara, Colegio de Abogados del Estado Lara,
Barquisimeto 1993. Pp. 13-14.
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La LOCSIJ organizé a la jurisdiccion contencioso administrativa
y, ademas, regulo los procesos para sustanciar y decidir, en primera y
segunda instancia, los recursos destinados a controlar la legalidad de
los actos administrativos, tanto de efectos generales, segun los articulos
112 al 120, como de efectos individuales, de acuerdo con lo dispuesto
en los articulos 121 al 129; y que conferian al juez poderes, no sélo de
dictar el fallo definitivo para restablecer las situaciones juridicas infrin-
gidas (articulo 131), sino también de conceder las medidas cautelares
(articulo 136) necesarias para evitar dafos irreparables y garantizar la
efectividad del fallo definitivo.

Con la entrada en vigencia de la LOPA se produjo un gran desarro-
llo en el contencioso administrativo en Venezuela. Para ese momento,
los recién creados juzgados superiores con competencia en lo conten-
cioso administrativo, la Corte Primera de lo Contencioso Administra-
tivo y la Sala Politico-Administrativa de la Corte Suprema de Justicia
comenzaron a conocer de casos referidos a la aplicacion de la LOPAy a
producir novedosas interpretaciones en torno a su alcance e inteligencia.

Esa jurisprudencia comenzo6 a ser estudiada y comentada en clases,
conferencias y foros. Recordemos las muy conocidas jornadas auspicia-
das por el Colegio de Abogados del Estado Lara “J. M. Dominguez Es-
covar” correspondientes a los afios 1983, 1993, 2003 y 2013 dedicadas
a estudiar los “Avances jurisprudenciales del Contencioso Administra-
tivo en Venezuela”.

Obviamente que estudiar la jurisprudencia de los tribunales con-
tencioso administrativos alude directamente a los temas de la LOPA,
desde que la materia del recurso de nulidad es -precisamente- el exa-
men del acto administrativo expreso o presunto o el silencio de la admi-
nistracion y la abstencion.

Recordemos también las muy importantes Jornadas Internaciona-
les de Derecho Administrativo “Allan Randolph Brewer-Carias” donde
se estudiaron también el desarrollo jurisprudencial y sobre todo doctri-
nario relativo a la LOPA y al procedimiento administrativo®.

4 Véase por ejemplo las Il Jornadas Internacionales de Derecho Administrativo “Allan
Randolph Brewer-Carias” dedicadas a los efectos y la ejecucion de los actos administrativos,
Fundacion Estudios de Derecho Administrativo, Caracas, 1997.
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De modo que como ha sefialado Brewer-Carias, la LOPA constitu-
ye “la piedra angular del bloque de la legalidad, al cual esta sometida la
administracion”, y, por ende, una ley que aplicarian particularmente los
jueces contencioso-administrativos, “ya que todo el proceso contencio-
so-administrativo, desde el punto de vista sustancial, tendra que guiarse
por lo que ella establece™.

La importancia de la LOPA se desprende también de la muy im-
portante consideracion de que es una ley general que regula supletoria-
mente y de forma complementaria lo que no esté regulado en procedi-
mientos administrativos especiales, de conformidad con el articulo 47
de la LOPA.

La LOPA no es so6lo una ley de procedimiento; se refiere, ademas,
a los principios y conceptos de la actuacion administrativa; asi como
a los derechos y obligaciones de los administrados con relacion a la
administracion y a los poderes, prerrogativas y obligaciones de la Ad-
ministracion Publica®.

Ahora bien, es necesario tener presente que han transcurrido cua-
renta afios desde que entrd en vigencia la LOPA y desde entonces no
solo el régimen constitucional y legal ha cambiado en Venezuela y el
mundo, sino también algunos conceptos fundamentales del derecho
administrativo.

Tengamos en cuenta que para cualquier interpretacion de la LOPA
hoy debemos atender a la doctrina de la buena administracion, que
como derecho fundamental de los ciudadanos, estd prevista en el articu-
lo 41 de la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unidon Europea’,

5 Allan Brewer-Carias, La Ley Orgéanica de Procedimientos Administrativos y el Contencioso
Administrativo, en El Procedimiento Administrativo, Archivo de Derecho Publico y Ciencias
de la Administracion, 1980-1981, ob. cit. p. 179.

6 Allan Brewer-Carias, “Régimen general del procedimiento administrativo en la Ley
Organica de Procedimientos Administrativos de Venezuela de 1981”. En Revista Electronica
de Derecho Administrativo Venezolano N° 11, Caracas, 2017. p. 24. Disponible en: http://
redav.com.ve/wp-content/uploads/2018/02/Regimen-general-del-procedimiento-Ley-Org-
Procedimientos-Administr-1981-ARBC.pdf

7 “Articulo 41 — Derecho a una buena administracion:

1. Toda persona tiene derecho a que las instituciones y organos de la Union traten sus
asuntos imparcial y equitativamente y dentro de un plazo razonable.

2. Este derecho incluye en particular: - el derecho de toda persona a ser oida antes de
que se tome en contra suya una medida individual que le afecte desfavorablemente, - el
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aprobada por el Parlamento Europeo el 7 de diciembre de 2000 en Niza
y adoptada el 12 de diciembre de 2007 en Estrasburgo; y también esta
contenida en el ambito iberoamericano, en la Carta Iberoamericana de
los Derechos y Deberes del Ciudadano en Relacion con la Administra-
cion Publica®, aprobada por el Consejo Directivo del Centro Latinoa-
mericano de Administracion para el Desarrollo (CLAD), en Caracas el
10 de octubre de 2013 y adoptada por la Organizacion de Estados Ibe-
roamericanos en la XXIII Cumbre Iberoamericana de Jefes de Estado
y de Gobierno, celebrada en la Ciudad de Panamé en octubre de 2013.

La buena administracion aparece en los mencionados instrumentos
juridicos supranacionales como un derecho fundamental, pero es tam-
bién un principio que debe regir las actuaciones de la administracion
publica.

En Venezuela el articulo 141 de la Constitucion prevé este derecho
a la buena administracion cuando sefiala que la administracion publica
esta al servicio de los ciudadanos y se fundamenta en los principios de
honestidad, participacion, celeridad, eficacia, eficiencia, transparencia,
rendicion de cuentas y responsabilidad en el ejercicio de la funcion pi-
blica, con sometimiento pleno a la ley y al derecho.

Ley Organica de la Administracion Publica® (LOAP), también con-
templa este derecho a la buena administracion en el articulo 5 cuando
establece que la administracion publica esta al servicio de las personas,

derecho de toda persona a acceder al expediente que le afecte, dentro del respeto de
los intereses legitimos de la confidencialidad y del secreto profesional y comercial, la
obligacion que incumbe a la administracion de motivar sus decisiones.

3. Toda persona tiene derecho a la reparacion por la Comunidad de los daiios causados por
sus instituciones o sus agentes en el ejercicio de sus funciones, de conformidad con los
principios generales comunes a los Derechos de los Estados miembros.

4. Toda persona podra dirigirse a las instituciones de la Union en una de las lenguas de los
Tratados y debera recibir una contestacion en esa misma lengua.”

8 “CAPITULO PRIMERO: FINALIDAD DE LA CARTA 1. La Carta de los Derechos y
Deberes del Ciudadano en relacion con la Administracion Publica tiene como finalidad el
reconocimiento del derecho fundamental de la persona a la buena Administracion Publica
y de sus derechos y deberes componentes. Asi, los ciudadanos iberoamericanos podran
asumir una mayor conciencia de su posicion central en el sistema administrativo y, de esta
forma, poder exigir de las autoridades, funcionarios, agentes, servidores y demds personas
al servicio de la Administracion Publica, actuaciones caracterizadas siempre por el servicio
objetivo al interés general y consecuente promocion de la dignidad humana.”

9 Decreto con Rango, Valor y Fuerza de Ley Organica de la Administracion Pablica. Gaceta
Extraordinaria nimero 6.147 del 17 de noviembre de 2014.

586



DR. RAFAEL BADELL MADRID

y su actuacion estard dirigida a la atencidon de sus requerimientos y la
satisfaccion de sus necesidades, brindando especial atencion a las de
caracter social. Ademas dispone la norma que “La Administracion Pu-
blica debe asegurar a todas las personas la efectividad de sus derechos
cuando se relacionen con ella.”

La Ley de Simplificacion de Tramites Administrativos!? (LSTA)
también tienen variadas disposiciones que desarrollan ese derecho a
una buena administracion.

El derecho a una buena administracion es consecuencia de la nue-
va formulacion del derecho administrativo, que se presenta hoy como
un derecho del poder para la libertad. El interés publico -que antes ser-
via para justificar las potestades y prerrogativas de la administracion-
es el fundamento hoy del pleno ejercicio y disfrute de los derechos y
libertades. Para asegurar eso se precisa, en primer lugar, de una buena
administracion publica, que mediante el respeto de los derechos y prin-
cipios que informan su actuacion, elimine cualquier forma de ilegalidad
en el ejercicio de la funcion administrativa, limite el poder y asegure el
pleno disfrute y ejercicio de las libertades y derechos de los ciudadanos.

El derecho administrativo es entendido en el Estado moderno
como garantia del ejercicio del poder desde la libertad y para la liber-
tad. A lo largo del tiempo el concepto de derecho administrativo se ha
ido desarrollando hasta entender que hoy en un Estado constitucional,
democratico y social de derecho, la administracion publica debe servir
a los intereses generales de los administrados y que los poderes que
tiene deben dirigirse a asegurar el completo ejercicio y disfrute de sus
libertades y derechos.

El interés publico que antes servia para justificar las potestades
exorbitantes de la administracion publica -ejecutividad, ejecutoriedad,
ius variandi, potestad revocatoria y sancionadora, etc.- hoy aparece vin-
culado preferentemente a la promocion de los derechos fundamentales
de las personas, frente, precisamente, al inmenso poder del Estado. El
interés publico ahora se enfoca fundamentalmente en asegurar el pleno
y efectivo disfrute y goce de los derechos y libertades de los adminis-
trados. En el sistema democratico actual la justificacion constitucional

10" Decreto con Rango, Valor y Fuerza de Ley de Simplificacion de Tramites Administrativos.
Gaceta Oficial nimero 40.549 del 26 de noviembre de 2014.
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de la existencia de la administracion publica es que esta esté en plena 'y
exclusiva disposicion de los ciudadanos!!.

Ciertamente, el derecho administrativo se ha convertido en una he-
rramienta fundamental para frenar la arbitrariedad en obsequio de la
dignidad humana y proteger los valores supremos del hombre, dentro
de los cuales destaca la libertad “como categoria de primer orden en la
vida civilizada 2. Desde el respeto maximo al bloque de la legalidad
-algo mas que el principio de la legalidad- se endereza el derecho admi-
nistrativo como un derecho del poder que se justifica solo si va dirigido
a privilegiar y asegurar la libertad y los derechos. En definitiva, el dere-
cho administrativo es un derecho que obliga a los 6rganos que ejercen
el poder publico a promover, proteger, facilitar, garantizar y asegurar
los derechos y libertades.

De esta forma, el derecho administrativo para la libertad exige la
presencia de una administracion publica que haga posible que las li-
bertades de los ciudadanos sean reales y efectivas superando cualquier
obstaculo o impedimento que imposibilite su ejercicio integro!3.

Otra consideracion adicional respecto de la Constitucion, es que el
tema del agotamiento de la via administrativa cambio radicalmente con
la promulgacion de la Constitucion de 1999, que incluy6 en la exposi-
cion de motivos una exhortacion al legislador a eliminar el requisito del
agotamiento previo de la via administrativa y establecer el caracter op-
tativo de los recursos administrativo, lo cual fue acogido por la LOAP
en su articulo 7, numeral 10, el cual dispone:

“Las personas en sus relaciones con la Administracion Publica
tendran los siguientes derechos: (...) 10. Ejercer, a su eleccion y
sin que fuere obligatorio el agotamiento de la via administrativa,

Jaime Rodriguez Arana, “Un nuevo Derecho Administrativo: El derecho del poder para
la libertad”, en Revista de Derecho Administrativo, nimero 2, Pontificia Universidad
Catolica del Peru, Perti, 2006. Disponible en: http://revistas.pucp.edu.pe/index.php/
derechoadministrativo/article/download/16333/16741/

12 Armando Rodriguez Garcia, “Libertad, Estado y Derecho Administrativo. El papel del
Derecho administrativo en la modernidad democratica”, en Revista de Derecho Publico N°
117/2009, Editorial Juridica Venezolana, Caracas, 2009. P. 46.

Jaime Rodriguez Arana, “El derecho a la buena administracion en las relaciones entre
ciudadanos y administracion publica”, en Anuario da Facultade de Dereito da Universidade
da Coruiia, numero 16,2012, pp. 247-274. Disponible en: https://core.ac.uk/reader/61909988
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los recursos administrativos o judiciales que fueren precedentes
para la defensa de sus derechos e intereses frente a las actuaciones
u omisiones de la Administracion Publica, de conformidad con la
Ley, salvo el procedimiento administrativo previo a las acciones
contra la Republica’.

La LOPA debe tener presente igualmente las disposiciones de la
Ley Orgénica de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa que de va-
rias maneras inciden en su interpretacion.

Ademas de todo lo anterior, la jurisprudencia en estos cuarenta
afios ha interpretado el alcance e inteligencia de la esa ley. De modo que
muchas de sus disposiciones han sido de alguna manera reformuladas.

2. ELACTO ADMINISTRATIVO PREVISTO EN LA LOPA
2.1 Definicion del acto administrativo en la LOPA

La LOPA fue la primera ley en Venezuela en definir qué debe en-
tenderse por “acto administrativo”. El entonces novedoso articulo 7 de
la LOPA estableci6:

“Articulo 7°: Se entiende por acto administrativo o a los fines de
esta ley, toda declaracion de caracter general o particular emitida de
acuerdo con las formalidades y requisitos establecidos en la Ley, por los
organos de la Administracion Publica.”.

Esta definicion acoge, en apariencia, el criterio orgédnico del acto
administrativo, es decir que para los efectos de la mencionada defini-
cion so6lo son actos administrativos, aquellas decisiones emanadas de
los 6rganos de la administracion publica. Sin embargo, debe tenerse
presente el criterio del profesor Luis Henrique Farias Mata cuando se-
nalo que, en su opinidn, aparecen en el articulo 7 de la LOPA las dife-
rentes vias para concebir la nocioén de acto administrativo:

“a) El criterio material, en la frase: “toda declaracién de caracter
general o particular”;

b) El organico, cuando atribuye aquella declaracion a “los 6rganos
de la Administracion publica”, sea esta nacional, estadal o munici-
pal. (articulo 1°);
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¢) El formal, acto de rango sublegal, cuando afirma que esa de-
claracion ha de ser emitida de acuerdo con la ley -vale decir, en
ejecucion de la ley y no de norma de cualquier otro rango (escuela
formal)- con especial sujecion a las formalidades procedimentales
previstas.

...y

Ahora bien, a los fines de la LOPA, la definicion de acto adminis-
trativo no es una definicidén universal. Los actos administrativos que
puede regular la ley son aquellos que emanan de la Administracién Pu-
blica. Pero ademas la definicion legal es inconveniente. En efecto, la ley
da una definicion a sus propios fines, pero no a los fines de otros textos
que se refieren a actos administrativos.

Entendemos que el “acto administrativo” es la manifestacion de
voluntad, juicio o conocimiento, de rango sub legal y de caracter uni-
lateral dictada por los 6rganos de la Administracién Publica, nacional,
estadal o municipal, centralizada o descentralizada, o por los 6rganos
de las ramas legislativa o judicial del poder publico cuando ejerzan fun-
ciones administrativas, o incluso por terceros cuando actiian en funcio-
nes administrativas, que tiene por finalidad producir efectos juridicos
referidos a la creacidon, modificacion o extincion de una situacion ju-
ridica individual o general o la aplicacion a un sujeto de derecho de
una situacion general, o que tienda a declarar o informar determinada
situacion juridico-administrativa.

Una nocion general ha sido ensayada por la doctrina tanto nacio-
nal como extranjera, partiendo de los criterios organico y material. Asi
pues, téngase en cuenta por ejemplo el criterio formal esbozado por
Garcia de Enterria, quien defini6 el acto administrativo como la “de-
claracion de voluntad, de juicio, de conocimiento o de deseo realiza-
da por la administracién en ejercicio de una potestad Administrativa
distinta a la reglamentaria.” ; y en la doctrina nacional por Eloy Lares
Martinez, para quien los actos administrativos “Son las declaraciones
de voluntad, de juicio o de conocimiento, emanadas de los 6rganos de
la administracién y que tengan por objeto producir efectos de derecho,
generales o individuales”.

De otra parte, podemos encontrar criterios materiales que inten-
tan definir el acto administrativo, entre ellos el concepto de Agustin
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Gordillo: “Una declaracion unilateral realizada en ejercicio de la fun-
cion administrativa que produce efectos juridicos individuales en for-
ma inmediata.” ; y en la doctrina nacional, la definicion del profesor
Allan Brewer Carias: “Es toda manifestacion de voluntad de caracter
sublegal, realizada, primero por los 6rganos del Poder Ejecutivo, es de-
cir, por la Administracion Publica, actuando en ejercicio de la funcién
administrativa, de la funcion legislativa y de la funcién jurisdiccional;
segundo, por los 6rganos del Poder Legislativo (de caracter sublegal)
actuando en ejercicio de la funcion administrativa; y tercero, por los
organos del Poder Judicial, actuando en ejercicio de la funcién adminis-
trativa y de la funcion legislativa.” .

Tengamos también presente la definicion de acto administrativo
de José Antonio Garcia-Trevijano, para quien acto administrativo es
la “declaracion unilateral de conocimiento, juicio o voluntad, emana-
da de una entidad administrativa actuando en su faceta de Derecho
publico, bien tendente a constatar hechos, emitir opiniones, crear, mo-
dificar o extinguir relaciones juridicas, entre los administrados, o con
la Administracion, bien con simples efectos dentro de la propia esfera
administrativa” .

De cualquier forma se sostiene que esta nocion de acto administra-
tivo debe ser entendida en un grado tal de amplitud, en interpretacion
del principio de la universalidad de control del contencioso administra-
tivo, lo cual supone el sometimiento de la administracion en todas sus
actuaciones y de todos los organos del Estado que ejercen funciones
administrativas al control de los tribunales que conforman dicha juris-
diccion, independientemente de la forma como se manifieste esa actua-
cion, es decir, no existe acto administrativo que escape de la esfera de
control de la jurisdiccidon contencioso administrativa.

Asi ha quedado reconocido expresamente en el articulo 8 de la Ley
Organica de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa, en virtud del
cual seréd objeto de control de la jurisdiccion contencioso administrati-
va, la actividad administrativa desplegada por los entes u 6rganos admi-
nistrativos que conforman la jurisdicciéon contencioso administrativa,
lo cual incluye actos de efectos generales y particulares, actuaciones
bilaterales, vias de hecho, silencio administrativo, prestacion de servi-
cios publicos, omision de cumplimiento de obligaciones y, en general,
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cualquier situacion que pueda afectar los derechos o intereses publicos
o privados .

Recordemos las palabras del Maestro Luis Henrique Farias Mata
en las XVIII Jornadas “J.M. Dominguez Escovar” cuando al hacer re-
ferencia a este tema sefald que la tendencia del sistema contencioso
administrativo estaba orientada a la revision de todos los actos admi-
nistrativos dictados por cualquier poder del Estado y a la desaparicion
paulatina del catalogo de los llamados “actos excluidos”.

En la actualidad nadie duda que todos los actos administrativos
expresos estan sujetos al control de la jurisdiccion contencioso-admi-
nistrativa; solo en ciertas ocasiones se discutia, como ocurria en materia
laboral respecto de los actos dictados por la Inspectoria del Trabajo, a
quién correspondia el ejercicio de esta jurisdiccion, si al propio juez
contencioso administrativo o al juez de la materia laboral.

Este problema, luego de numerosos fallos en un sentido y otro por
parte de la Sala Politico Administrativa fue definido mediante sentencia
dictada por la Sala Constitucional en decision N.° 955 de fecha 23 de
septiembre de 2010 (Caso: Central La Pastora) en la cual se establecio
la competencia de los tribunales laborales para conocer de las preten-
siones procesales que se propongan con ocasion a actos administrativos
dictados por los Inspectores del Trabajo en materia de inamovilidad,
con ocasion de una relacion laboral regulada por la Ley Organica del
Trabajo. Este criterio fue ratificado mediante sentencia N.° 579 de fe-
cha 3 de mayo de 2011 (Caso: Distribuidora J.G., C.A.).

La nocion de acto administrativo, sin duda, continta siendo una de
las partes medulares del derecho administrativo, ya que de su definicién
depende la identificacion de la actividad administrativa unilateral frente
a las otras actividades del Estado, el objeto de los recursos contencioso-
administrativos de anulacion contra los actos administrativos.

En este punto es necesario observar que la Ley Organica de la Juris-
diccion Contencioso Administrativa también debe ser tenida en cuenta
cuando se interpreta la LOPA, desde que ha reconocido expresamente
en el articulo 8 que es objeto de control de la jurisdiccion contencioso
administrativa, la actividad administrativa desplegada por todos los en-
tes u organos administrativos, lo cual incluye actos de efectos generales
y particulares, las actuaciones bilaterales, las vias de hecho, el silencio
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administrativo, la prestacion de servicios publicos, la omision de cum-
plimiento de obligaciones y, en general, cualquier situacion que pueda
afectar los derechos o intereses publicos o privados.

2.2 Caracter sub legal del acto y de la actividad administrativa

La LOPA ratifica, no podria haber sido de otra manera, el caracter
sub legal de la actividad y acciéon administrativa. La actividad admi-
nistrativa, dentro de las actividades del Estado, es una actividad que se
desarrolla vinculada y sometida a la ley, por debajo de la ley, y que, por
tanto, no puede invadir competencias que estan reservadas constitucio-
nalmente al legislador. Al respecto el articulo 10 de la LOPA dispone:

“Articulo 10. Ningun acto administrativo podra crear sanciones,
ni modificar las que hubieran sido establecidas en las leyes, crear im-
puestos u otras contribuciones de derecho publico, salvo dentro de los
limites determinados por la ley.”.

Esta norma establece que ningun acto administrativo podria crear
sanciones, ni modificar las que hubieran sido establecidas en las leyes,
crear impuestos u otras contribuciones de derecho publico, salvo dentro
de los limites determinados por la ley. Esta disposicion, por una parte,
corrobora el caracter sublegal de la actividad administrativa, por tanto,
reformula el principio de la reserva legal en estas materias. Sin embar-
go, la ultima parte del articulo debe destacarse cuando sefiala que la re-
serva legal existe, pero que la administracion podria regular sobre esas
materias “dentro de los limites determinados por Ley”, con lo cual se
establece expresamente una practica legislativa que hasta ahora venia
aplicandose, y que deriva de que, con frecuencia, el legislador deja en
manos de la administracion el establecimiento por via reglamentaria de
algunas sanciones o la regulacion concreta de algunas contribuciones.

2.3 Ejecutividad y Ejecutoriedad de los actos administrativos

El principio de ejecutividad lo recoge la LOPA en su articulo 8
cuando expresa que:

“Los actos administrativos que requieren ser cumplidos mediante
actos de ejecucion, deberan ser ejecutados por la Administracion
en el término establecido. A falta de este término, se ejecutaran de
inmediato”.
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Cuando la administracidn dicta un acto administrativo, declara por
si misma el derecho mediante esos actos unilaterales, que crean direc-
tamente derechos y obligaciones y tienen en si mismos fuerza de titulos
ejecutivos; de forma que una vez dictado el acto éste debe ser ejecuta-
do. La ejecutividad de los actos administrativos, en definitiva, significa
que estos al dictarse son ejecutables porque tienen, precisamente, ese
caracter ejecutivo.

La ejecutividad de los actos administrativos es consecuencia di-
recta de su presuncion de legitimidad, de manera que los efectos de los
mismos no se suspenden por el hecho de que contra ellos se intenten re-
cursos contencioso-administrativos. Salvo norma expresa en contrario,
los actos que queden firmes al concluir un procedimiento administrativo
tienen caracter ejecutivo, es decir, son suficientes, por si mismos, para
que la administracion pueda de inmediato ejecutar los actos inmediatos
para su cumplimiento.

Por lo que se refiere a la ejecutoriedad, la Ley Organica de Proce-
dimientos Administrativos recogio las mas estrictas posturas sostenidas
el siglo pasado en Alemania, Italia y Espaia, al consagrar en su articulo
79 el sistema de ejecucion administrativa:

“La ejecucion forzosa de los actos administrativos serd realizada
de oficio por la propia administracion, salvo que por expresa dispo-
sicion legal deba ser encomendada a la autoridad judicial”.

El procedimiento de ejecucion forzosa de los actos administrativos
esta previsto en el articulo 80 de la LOPA que dispone:

“Articulo 80. 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 procederd a la ejecucion, bien por la administracion
o por la persona que esta designe, a costa del obligado. 2. Cuando
se trate de actos de ejecucion personal y el obligado se resistiere a
cumplirlos, se le impondran multas sucesivas mientras permanez-
ca en rebeldia y, en el caso de que persista en el incumplimiento,
serd sancionado con nuevas multas iguales o mayores a las que se
le hubieran aplicado, concediéndole un plazo razonable, a juicio
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de la administracion, para que cumpla lo ordenado. Cada multa
podra tener un 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 ejecutoriedad del acto administrativo es un atributo del acto
administrativo conforme al cual la administracion y con sus propios
medios puede hacer efectivo y de manera coactiva, mediante proce-
dimientos administrativos de ejecucion, el mandato a que se refiere el
acto administrativo que incide en la esfera juridica de los particulares
que impone cargas tanto reales, como personales; de hacer, de dar o de
abstenerse, sin que sea necesario solicitar la intervencion de las autori-
dades judiciales para ello, salvo casos excepcionales en los que la ley
exija la intervencion de los tribunales.

2.4 Jerarquia de los actos administrativos en la LOPA

Respecto de la jerarquia de los actos administrativos, el articulo 13
de la LOPA dispone lo siguiente:

“Articulo 13. Ningun acto administrativo podra violar lo estableci-
do en otro de superior jerarquia; ni los de cardcter particular vul-
nerar lo establecido en una disposicion administrativa de cardacter
general, aun cuando fueren dictados por autoridad igual o superior
a la que dicto la disposicion general.”.

Conforme a la norma transcrita el acto administrativo no solo debe
estar sometido a la ley y ser de caracter sublegal, sino que, ademas,
tiene que estar sometido a los otros actos administrativos de jerarquia
superior. Es decir, los actos de los inferiores no pueden vulnerar lo es-
tablecido en los actos de los superiores, con lo cual se establece expre-
samente el principio de la jerarquia en la organizacion administrativa.
Como consecuencia inmediata de este principio tenemos que el acto ad-
ministrativo no puede violar lo establecido por otro de rango superior,
por lo que se generaria una violacion al principio de legalidad, el cual
seria controlable por via jurisdiccional.
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Téngase también en cuenta el articulo 14 de la LOPA que sefnala
que “Los actos administrativos tienen la siguiente jerarquia: decretos,
resoluciones, 6rdenes, providencias y otras decisiones dictadas por or-
ganos y autoridades administrativas.”. En este orden se plantea la jerar-
quia de los actos en materia administrativa siendo a tales efectos nece-
sario referirlo a la jerarquia de la organizacion que los dicta, y referidos
esta clasificacion a la Administracion Nacional, teniendo en cuenta el
caracter supletorio que se otorga en la ley para el caso de las administra-
ciones estadales y municipales (articulo 1) , y porque asi se desprende
de la definicidon que de cada uno de estos actos hace la LOPA, como se
expone a continuacion:

2.4.1 Decretos (15 LOPA)

“Articulo 15. Los decretos son las decisiones de mayor jerarquia
dictadas por el Presidente de la Republica y, en su caso, seran refrenda-
dos por aquel o aquellos Ministros a quienes corresponda la materia o
por todos, cuando la decision haya sido tomada en Consejo de Minis-
tros. En el primer caso, el Presidente de la Republica, cuando a su juicio
la importancia del asunto lo requiera, podra ordenar que sea refrendado
ademas, por otros ministros.”

2.4.2 Resoluciones (16 LOPA):

“Articulo 16. Las resoluciones son decisiones de caracter general
o particular adoptadas por los ministros por disposicion del Presidente
de la Republica o por disposicion especifica de la ley.

Las resoluciones deben ser suscritas por el ministro respectivo.

Cuando la materia de una resolucion corresponda a mas de un mi-
nistro, debera ser suscrita por aquellos a quienes concierna el asunto”.

2.4.3 Ordenes y Providencias (17 LOPA)

“Articulo 17. Las decisiones de los 6rganos de la Administracion
Publica Nacional, cuando no les corresponda la forma de decreto o re-
solucion, conforme a los articulos anteriores, tendran la denominacion
de orden o providencia administrativa. También, en su caso, podran
adoptar las formas de instrucciones o circulares.”
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2.4.4 Otras decisiones dictadas por 6rganos y autoridades
administrativas

Se entiende de forma residual, es decir, todas aquellas decisiones
de los organos de la administracién publica que no les corresponda la
forma de decreto o resolucion y que por su contenido no tendran la de-
nominacion de orden o providencia.

Con ello queda claro que un decreto, por ser dictado por el Pre-
sidente de la Republica, se aplica con prioridad frente a resoluciones
ministeriales y éstas se aplican con prioridad frente a las otras 6érdenes,
providencias y decisiones, dictadas por érganos inferiores; en estos, la
jerarquia de los actos se determina por la de los 6rganos que los dictan.

El ya nombrado articulo 13 de la LOPA establece adicionalmente
la inderogabilidad singular de los reglamentos, conforme al cual los
actos administrativos de efectos generales no pueden ser vulnerados o
derogados por los actos administrativos de efectos particulares, “aun
cuando fueren dictados por autoridad igual o superior a la que dictd
la disposicion general”. Por ejemplo, si se dicta una resolucion regla-
mentaria por un Ministro, no solo este funcionario no puede vulnerarla
con sus actos particulares, sino que el Presidente de la Republica tam-
poco puede vulnerar dicha disposicion general, con un acto de efectos
particulares. Se da preeminencia al caracter general de la norma y al
principio de igualdad ante sus efectos al impedir que por acto particular
la misma quede desaplicada a un caso concreto, aun cuando quien lo
pretenda hacer sea un funcionario de jerarquia superior.

2.5 Clasificacion del acto administrativo en la LOPA

Hay muchas clasificaciones doctrinarias de los actos administrati-
vos, entre ellas las que distinguen entre actos administrativos simples
y complejos; actos de tramite, actos definitivos y actos de ejecucion;
actos generales e individuales; actos reglados o discrecionales; actos
unilaterales o bilaterales y plurilaterales; actos expresos o tacitos; actos
de autoridad y actos de gestion; y segiin su contenido también han sido
clasificados los actos administrativos en admisiones, concesiones, au-
torizaciones, aprobaciones, renuncias, actos punitivos, expropiatorios,
ordenes y dispensas.
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La LOPA se refiere a los actos administrativos reglados y discre-
cionales en el articulo 12 y distingue también entre los actos adminis-
trativos definitivos, de tramite y ejecutivos, segun los articulos 63, 9y
82 y 8, respectivamente.

2.5.1 Actos discrecionales y actos reglados (articulo 12 de
la LOPA)

Los actos administrativos reglados son los que dicta la autoridad
administrativa cumpliendo estrictamente los supuestos que la norma
establece, sin dejar margen o libertad a la autoridad para decidir sobre
su pronunciamiento, es decir, se rigen por una influencia mayor de lo
predeterminado en la norma.

Por el contrario, para emitir los actos discrecionales la autoridad
administrativa tiene un mayor o menor grado de libertad de apreciacion
pudiendo elegir entre varias soluciones posibles. Sin embargo, los ac-
tos administrativos no son completamente discrecionales o totalmente
reglados; ninglin acto administrativo pertenece exclusivamente a una
de estas categorias, por lo que no es posible dividirlos en base a este
criterio de clasificacion de forma estricta.

Ya nos referimos antes a los actos discrecionales y los actos regla-
dos, cuando sefialamos que el articulo 12 de la LOPA establece:

“Articulo 12. Aun cuando una disposicion legal o reglamentaria
deje alguna medida o providencia a juicio de la autoridad com-
petente, dicha medida o providencia debera mantener la debida
proporcionalidad y adecuacion con el supuesto de hecho y con los
fines de la norma, y cumplir los tramites, requisitos y formalidades
necesarios para su validez y eficacia.”

En este punto nos referimos antes a la emblematica sentencia de
la Sala Politico- Administrativa de la Corte Suprema de Justicia del 2
de noviembre de 1982, caso “Depositaria Judicial”, con ponencia del
Magistrado Luis Henrique Farias Mata, que dejo claro que en los actos
discrecionales es mayor la obligacion que se exige para los actos regla-
dos en la expresion de los motivos y que por tales -discrecionales- no
escapan del control universal de la jurisdiccion contencioso administra-
tiva. En concreto, se senalo:
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“En efecto, concebido esto como una unidad (regla y discreciona-
lidad al mismo tiempo) no hubo que distinguir de ahi en adelante:
en todos (reglados y discrecionales y mas en estos que en los prime-
ros) han de expresarse los motivos que llevaron a la administracion
a configurarlos, y todos, en mayor o menor medida, han de ser
revisables en jurisdiccion contencioso-administrativa.”

Urdaneta Troconis ha comentado que con esta decision la Corte
Suprema de Justicia “se apartaba ya del esquema de clasificacion tradi-
cional de los vicios del acto administrativo, originado en la jurispruden-
cia del Consejo de Estado francés y se afiliaba a la més moderna ten-
dencia que los clasifica relacionandolos con los respectivos elementos
esenciales del acto”, y que en ese sentido, Luis Henrique Farias Mata
fue pionero en la nueva concepcion de la teoria de las nulidades del acto
administrativo.

Sobre lo mismo, José Ignacio Hernandez sefald: “Principio de le-
galidad y control contencioso administrativo son dos caras de la misma
moneda: no puede existir el uno sin el otro. Por lo tanto, ninguno de los
elementos de validez del acto administrativo queda excluido del prin-
cipio de legalidad, ni siquiera, en aquellos actos dictados en ejercicio
de la potestad discrecional. Con lo cual, la sentencia afirma —siguiendo
al Derecho francés- que no existen actos puramente discrecionales ni
actos puramente reglados, pues todo acto es resultado de potestades re-
gladas y discrecionales, con lo cual, todo acto siempre queda sometido
al principio de legalidad y al control judicial” .

José Antonio Muci Borjas destaco la trascendencia de esta decision
expresando que esta sentencia fue la primera en rechazar la clasificacion
de los actos administrativos en discrecionales y reglados, sobre la base
de la libertad, “...maxima en el primero, minima en el segundo...”, de
la que supuestamente disponia la administracion al momento de actuar
dentro de la Ley; en efecto, para la sentencia “Depositaria Judicial” lo
cierto era que todos los actos administrativos son mas o menos regla-
dos y mas o menos discrecionales. A la vez record6 el profesor Muci
Borjas que el fallo Depositaria Judicial sirvié para contradecir la tesis,
defendida por la doctrina clasica, que identificaba el acto administrativo
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reglado con el acto administrativo motivado, exaltando la necesidad de
motivar -ain mas- los actos discrecionales de la administracion .

Por su parte, la Corte Primera de lo Contencioso Administrativo
también ayudo en la construccion del control de los actos discreciona-
les. En fallo del 30 de enero de 1997, caso “Sofimara”, se desecho la
solicitud de inadmisibilidad del recurso planteada por Procompetencia
quien alegd que solo a ella correspondia pronunciarse sobre la existen-
cia de practicas restrictivas de la competencia, ya que el caracter discre-
cional del acto o la presencia de abundantes elementos discrecionales
no daba lugar a la existencia de una categoria de actos excluidos del
control judicial.

Mas atn se califico como absurdo pretender una discrecionalidad
absoluta en actos de caracter limitativo de un area de las libertades in-
dividuales como es la actividad econémica, y ademas de caracter san-
cionatorio y como potestad administrativa, por su naturaleza, esencial-
mente reglada.

Sobre el control judicial de la discrecionalidad Juan Carlos Cas-
sagne sefiala que “Desde el punto de vista del derecho, no hay nunca
control de la oportunidad y del poder discrecional; desde el punto de
vista del derecho que se hace, el juez se asegura el control de ciertos
elementos de oportunidad y de poder discrecional formulando reglas
de derecho que extienden la esfera de la competencia reglada y de la
legalidad.”

2.5.2 Actos definitivos, de tramite y de ejecucion

El acto administrativo definitivo es la decision emitida por el 6rga-
no competente sobre el fondo o sustancia de la cuestion que le ha sido
planteada y se emite como culminacién del procedimiento administrati-
vo, debiendo contener la voluntad esencial el 6rgano competente sobre
el asunto ventilado, esto es, la concesion o negativa de los pedidos, el
mandato, permiso o prohibicién (Eloy Lares Martinez). Es el acto que
produce el efecto juridico perseguido en el procedimiento.

Por su parte, Enrique Sayagués Laso afirma que el acto definitivo
es aquel que resulta después de agotada la via administrativa, es decir,
una vez resueltos los recursos administrativos interpuestos o cuando
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se deja vencer el plazo para deducirlos, con el cual el acto principal se
vuelve irrecurrible, definitivo.

El acto administrativo definitivo es el acto que ha causado estado,
esto es, aquél que agota la via administrativa y que se convierte en la
expresion de la voluntad de la administracion, razon por la cual se dice
que es un acto firme en la via administrativa .

El articulo 62 de la LOPA se refiere a los actos definitivos como
aquel acto administrativo que decide el asunto y que resolvera todas
las cuestiones que hubieren sido planteadas, tanto inicialmente como
durante la tramitacion.

Ahora bien, para que pueda dictarse el acto definitivo es impres-
cindible que previamente se produzcan los actos preparatorios o de tra-
mite, estos son, los que se dictan (como condicién, muchas veces, de
validez) para hacer posible el acto principal ulterior. Sin embargo, los
mismos no deben confundirse con los actos complementarios, que se
identifican con los que se requieren para darle eficacia al acto definitivo
o principal .

Estos actos de tramite son igualmente mencionados en la LOPA en
los articulos 9, 62 y 85 que disponen lo siguiente:

Articulo 9. Los actos administrativos de caracter particular debe-
ran ser motivados, excepto los de simple tramite o salvo disposicion
expresa de la Ley. A tal efecto, deberan hacer referencia a los hechos y
a los fundamentos legales del acto.

Articulo 62. El acto administrativo que decida el asunto resolvera
todas las cuestiones que hubieren sido planteadas, tanto inicialmente
como durante la tramitacion.

Articulo 85. Los interesados podran interponer los recursos a que
se refiere este Capitulo contra todo acto administrativo que ponga fin
a un procedimiento, imposibilite su continuacion, cause indefension o
lo prejuzgue como definitivo, cuando dicho acto lesione sus derechos
subjetivos o intereses legitimos, personales y directos.

Sobre los precitados articulos nos referiremos mas adelante cuan-
do hagamos referencia a los actos recurribles en via administrativa.

Por ultimo, la LOPA también se refiere a los actos ejecutivos, es
decir, los dictados para dar cumplimiento definitivo al acto principal o
definitivo, en el articulo 8 que dispone:
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Articulo 8. Los actos administrativos que requieren ser cumplidos
mediante actos de ejecucion, deberan ser ejecutados por la administra-
cion en el término establecido. A falta de este término, se ejecutaran
inmediatamente.

2.6 Elementos del acto administrativo

Suele decirse que los elementos del acto administrativos son, en
primer lugar, el sujeto que lo dicta, es decir quién dicta el acto adminis-
trativo, lo que nos lleva al estudio de la competencia del 6rgano y del
funcionario que lo dicta, asi como del territorio y el tiempo; en segundo
lugar, el objeto o contenido concreto del acto administrativo es otro de
sus elementos; la causa o motivo por el cual se dicta el acto, por qué se
dicta el acto administrativo; el fin del acto administrativo, o lo que es
lo mismo, para qué se dicta el acto administrativo y las formalidades
necesarias para emitirlos, esto es, como se dicta el acto administrativo.

La LOPA en su articulo 18 se refiere a estos elementos cuando se-
nala que todo acto administrativo debera contener:

“l1. Nombre del Ministerio u organismo a que pertenece el 6rgano
que emite el acto.

2. Nombre del 6rgano que emite el acto.

3. Lugar y fecha donde el acto es dictado.

4. Nombre de la persona u 6rgano a quien va dirigido.

Estos cuatro numerales se refieren a la competencia del 6rgano y
del funcionario que dicta el acto administrativo, asi como al territorio y
el tiempo. La competencia no se presume, debe estar expresamente es-
tablecida en el ordenamiento juridico, pues es la ley que la que otorgan
la funcion a los o6rganos de la administracion. La competencia es una
obligacion inderogable e improrrogable salvo norma legal expresa, ya
que es materia de orden publico y se distribuye de acuerdo a la materia,
el territorio, el grado y el tiempo.

La competencia en razon de la materia, se refiere a las actividades
o tareas que legitimamente puede desempefiar el 6rgano, es decir, al
objeto de los actos y a las situaciones de hecho ante las que puedan
dictarlos.
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En este sentido, la LOPA hace referencia de la competencia por la
materia en los articulos 15 y 16 en el caso de los Ministros, es asi como
se refleja el principio legalmente establecido.

La competencia en razén del territorio comprende el ambito espa-
cial en el cual es legitimo el ejercicio de la funcion, es decir, la compe-
tencia esta delimitada por un espacio legalmente establecido en el cual
el 6rgano solo podra desenvolverse dentro de ese limite establecido.

La competencia en razon del grado se refiere a la posicion que
ocupa un 6rgano dentro de la ordenacion jerarquica de la administra-
cion. Ello se refiere a que los 6rganos solo podran realizar las funciones
legalmente establecidas y un 6rgano inferior no podra tomar decisiones
que le correspondan a un 6rgano superior, ni viceversa. Es asi como el
articulo 13 de la LOPA establece que un acto administrativo no podra
violar a uno superior, asi como tampoco los de caracter particular sobre
los de caracter general, y de esta forma protege el principio de jerarquia.
Es claro que existe la excepcion en los casos en que se haya producido
delegacion o avocacion.

La competencia en razén del tiempo, se refiera a las determinadas
facultades que tiene un organo concedidas por un lapso de tiempo de-
terminado. Por lo tanto, hay situaciones en las cuales se le otorga ciertas
facultades a un o6rgano, para que sea capaz de realizarlas durante un
tiempo establecido.

5. Expresion sucinta de los hechos, de las razones que hubieren

sido alegadas y de los fundamentos legales pertinentes.

Este numeral se refiere a los motivos por los cuales se dicta el acto
administrativo. La motivacion prevista en el articulo 9 de la LOPA, es
precisamente la exteriorizacion de estos motivos. La motivacion debe
ir mas alla de la explicacion sucinta de los hechos, debe dirigirse a los
fundamentos legales y a las razones que llevaron a producir el acto ad-
ministrativo.

6. La decision respectiva, si fuere el caso.

Aqui esta regulado el objeto o contenido concreto del acto admi-
nistrativo. El contenido no es mas que la declaracion de voluntad, juicio
o conocimiento que es el acto. El objeto es el efecto practico que con el
acto administrativo se pretende. El objeto del acto debe ser licito, posi-
ble, determinado o determinable.
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Debe ser licito, ello significa que no debe contrariar el ordena-
miento juridico y también debe ser de posible ejecucion, es decir, debe
ser susceptible de realizarse tanto en el campo fisico, como juridico.
En muchos casos en los que se dicta un acto que cumpla con todos los
requisitos, tanto esenciales como de forma, pero es de imposible eje-
cucion, bien sea porque el particular al que va dirigido no existe (es el
caso en que fallece) o bien el particular es un menor de edad, ello son
ejemplo de alguno de esos casos. Igualmente su contenido debe ser
determinable y concreto.

7. Nombre del funcionario o funcionarios que los suscriben, con
indicacion de la titularidad con que actten, e indicacion expre-
sa, en caso de actuar por delegacion, del nimero y fecha del
acto de delegacion que confiri6 la competencia.

De nuevo alude este numeral a la competencia, esta vez a la com-
petencia subjetiva. Esto quiere decir que el funcionario que dicte el
acto debe haber sido legalmente designado, segun la forma establecida
para dicho cargo; debe reunir las condiciones constitucionales y legales
para ocupar validamente el cargo; y debe haber identidad entre la per-
sona nombrada y el que ejerce las funciones, excepto en el caso de las
suplencias.

8. El sello de la oficina.

El original del respectivo instrumento contendrd la firma autografa
del o de los funcionarios que lo suscriban. En el caso de aquellos actos
cuya frecuencia lo justifique, se podra disponer mediante decreto, que
la firma de los funcionarios sea estampada por medios mecéanicos que
ofrezcan garantias de seguridad.

Este numeral regula las formalidades que debe contener el acto
administrativo. Los actos administrativos deben tener un conjunto de
requisitos, modalidades y tramites que son los que permiten la elabo-
racion del acto y asi lograr el llamado proceso constitutivo. Es por ello
que la Ley Organica de Procedimientos Administrativos regula el prin-
cipio del formalismo. Ademas, por forma se entiende el modo como se
instrumenta y se da a conocer la voluntad administrativa, para algunos
es la exteriorizacion del acto administrativo.

Es importante sefialar que el formalismo estd hecho en favor del
administrado, pues establece una serie de pautas con las que debera
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contar el acto administrativo, para que pueda ser identificado como tal
y tenga plena validez, por cuanto las formalidades deben ser cumplidas
en resguardo de la legalidad.

Otro elemento del acto administratuvo que no esta contenido en el
articulo 18 de la LOPA es el fin del acto administrativo. Es el objetivo
que se busca alcanzar o bien la necesidad que se busca satisfacer. Es
siempre un interés publico, o lo que se quiera significar con eso, bien
el beneficio del colectivo o bien en ocasiones el beneficio de un cuerpo
particular. Junto al fin publico general hay un fin especifico de la norma,
uno propio de la funcion que se desarrolle a través del acto.

El fin perseguido por la autoridad al dictar un acto administrativo,
debe corresponder al interés general también a aquellos interesados a
los que especificamente cada decision debe estar dirigida. Todo acto
administrativo debe coincidir con el proposito o finalidad de la ley, pues
las autoridades administrativas deberan estudiar en cada caso el espiritu
o proposito de la ley, y asi lograr el cometido legalmente establecido,
pero ello no implica que la administracion podra interpretar mas alla
de lo que establezca la norma, pues debe atenderse al principio de le-
galidad. Ademas, no podré utilizar una norma como base para lograr
un cometido distinto al predeterminado por la misma, pues se estaria
viciando al acto administrativo.

El fin del acto y el vicio que lo puede afectar, la desviacion de po-
der fueron el primer intento de controlar el acto discrecional de lo cual
permanece hoy como residuo la norma del articulo 12 de la LOPA, que
exige que el acto discrecional se ajuste al fin de la norma.

2.7 El silencio administrativo

El articulo 4 de la LOPA consagro6 el “silencio administrativo”,
como garantia de los administrados ante la falta de respuesta de la ad-
ministracion en los siguientes términos:

Articulo 4. En los casos en que un 6rgano de la administracion pi-
blica no resolviere un asunto o recurso dentro de los correspondientes
lapsos, se considerara que ha resuelto negativamente y el interesado
podra intentar el recurso inmediato siguiente, salvo disposicion expresa
en contrario. Esta disposicion no releva a los 6rganos administrativos,
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ni a sus personeros, de las responsabilidades que le sean imputadas por
la omision o la demora.

Pardgrafo tinico: La reiterada negligencia de los responsables de
los asuntos o recursos que dé lugar a que estos se consideren resueltos
negativamente como se dispone en este articulo, les acarreara amones-
tacion escrita a los efectos de lo dispuesto en la Ley de Carrera Admi-
nistrativa, sin perjuicio de las sanciones previstas en el articulo 100 de
esta ley.

En particular, el articulo 4 de la LOPA consagro el silencio admi-
nistrativo de efectos negativos como la posibilidad del administrado
de acudir a la siguiente instancia administrativa competente o a los Or-
ganos de administracion de justicia que también resulten competentes,
para atacar la ficcion que produce el silencio que, en ese supuesto, se
configura como un acto administrativo denominado “tacito” por el que
se entiende denegada la peticion formulada por el administrado .

De esta norma pueden distinguirse tres supuestos diferentes de ca-
sos de silencio tacito denegatorio:

» El silencio respecto de la decision de solicitudes o peticiones
una vez transcurrido el lapso a partir de la presentacion de una
peticion sin que se haya notificado decision que la resuelva, en
cuyo caso se entenderd que esta es negativa.

» El silencio tacito denegatorio también se produce por el trans-
curso del tiempo en los procedimientos que se inician de ofi-
cio. El transcurso del tiempo permitiria el ejercicio del recurso
respectivo siempre que, por supuesto, el acto tacito negativo
lesione intereses personales, legitimos y directos.

* Enmateria del ejercicio de recursos administrativos, en el senti-
do de que si no son resueltos por la administracion en los plazos
prescritos, se presume que la administracion los ha declarado
sin lugar, procediendo entonces, la posibilidad de ejercer, segiin
sea el caso, el recurso administrativo subsiguiente o el recurso
contencioso- administrativo.

En ultimo lugar cabe destacar que, a pesar de haberse producido el

acto denegatorio por silencio, e incluso, de haberse recurrido contra el
acto tacito derivado del silencio, la administracién no pierde poder para
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decidir. Este principio de la decision tacita se establece en beneficio
de los particulares- administrados, como garantia de sus derechos de
proteccion, por lo cual, el recurrir contra el acto tacito no es una carga
impuesta a los interesados, los cuales en todo caso pueden esperar la
decision expresa.

Destacamos que antes del articulo 4 de la LOPA, ya la LOCSJ ha-
bia consagrado en el articulo 134 esta figura del silencio administrativo
al establecer lo siguiente:

Las acciones o recursos de nulidad contra los actos generales del
Poder Publico podran intentarse en cualquier tiempo, pero los dirigidos
a anular actos particulares de la Administracion, caducaran en el tér-
mino de seis meses contados a partir de su publicacion al interesado,
si fuere procedente y aquélla no se efectuare. Sin embargo, atin en el
segundo de los casos sefialados, la ilegalidad del acto podra oponerse
siempre por via de excepcion, salvo disposiciones especiales.

El interesado podré intentar el recurso previsto en el articulo 121
de esa Ley, dentro del término de seis meses establecidos en esta dispo-
sicion, contra el acto recurrido en via administrativa, cuando la Admi-
nistracion no haya decidido el correspondiente recurso administrativo
en el término de noventa dias consecutivos a contar de la fecha de in-
terposicion del mismo.

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

Como explico Luis Henrique Farias Mata, mediante dicha dispo-
sicidon “se concede virtualidad juridica al silencio de la administracion
cuando se interpone un recurso administrativo”, lo que “puso en ma-
nos del particular un valioso medio de defensa contra la inactividad de
aquella en la resolucion de un recurso de indole interna, haciendo asi
posible que se abrieran para los administrados las puertas del conten-
cioso aun en caso de retardo doloso o de simple inercia del ente cuyo
acto se recurre”. Sin embargo, no fue sino hasta la promulgacion de la
LOPA y el prenombrado articulo 4 que fue regulada legalmente la tesis
del silencio administrativo respecto del silencio de la administracién
en la formacién de un acto administrativo, es decir, la regulacion del
silencio dentro del procedimiento administrativo constitutivo del acto.
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2.8.Nulidad del acto administrativo

La nulidad absoluta, como vicio de los actos administrativos, esta
establecida en la LOPA en el articulo 19, el cual establece:

“Articulo 19. Los actos de la administracion seran absolutamente
nulos en los siguientes casos:

1. Cuando asi esté expresamente determinado por una norma cons-
titucional o legal;

2. Cuando resuelvan un caso precedentemente decidido con cardc-
ter definitivo y que haya creado derechos particulares, salvo auto-
rizacion 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 prescindencia total y absoluta del procedi-
miento legalmente establecido.”

Ademas de los supuestos antes sefialados, cabe destacar que la ju-
risprudencia nacional ha incluido dentro de las causas de nulidad abso-
luta los vicios de inexistencia o falso supuesto de hecho o de derecho
y el vicio de desviacion de poder, que, por su propia naturaleza, son
inconvalidables e insubsanables.

En efecto, véase la sentencia de la Sala Politico-Administrativa de
la Corte Suprema de Justicia en el caso “Farmacia Unicentro”, de fecha
31 de enero de 1990, por medio de la cual la Sala sefalé que “no son
solo los actos viciados de nulidad absoluta los que la administracion
esta impedida de convalidar, pues ocurre también que ciertos vicios de
nulidad relativa podrian no ser susceptibles de convalidacion”.

En efecto, ademas de los vicios a que se contrae el articulo 19 de
la Ley, se presentan otros en donde la convalidacion no es permisible.
Ello puede decirse de la desviacion de poder, vicio no incluido como de
nulidad absoluta —de dificil constatacion- en la enumeracion del articu-
lo 19 ejusdem™!4,

14 Véase sentencia de la Sala Politico Administrativa de la Corte Suprema de Justicia de
fecha 31 de enero de 1990, caso “Farmacia Unicentro”, consultada en XVIII Jornadas
“J.M. Dominguez Escovar”, Avances jurisprudenciales del contencioso administrativo en
Venezuela, Tomo 111, ob. cit. pp. 113 y ss.
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El articulo 83 ejusdem prevé que la administracion puede reco-
nocer la nulidad absoluta de oficio o a instancia de parte, es decir, la
administracion puede revocar los actos de nulidad absoluta. Por otra
parte, la administracion podra acordar la suspension de los efectos del
acto cuando éste haya sido impugnado por via administrativa alegando
la nulidad absoluta, pues es cierto que antes afirmamos que los actos de
nulidad absoluta no producen efectos, pero ello no basta con saberlo y
no hacer nada con el acto viciado, debe solicitarse su impugnacion y asi
evitar que la administracion pretenda hacer cumplir el acto. Pues seria
ilogico pensar que la administracion dicta un acto a sabiendas que pro-
duciria la nulidad absoluta y no solicitar su ejecucion.

Los actos administrativos nulos de nulidad absoluta no podran ser
convalidados, pues ello sucede solo en los actos anulables, tal como ex-
presa el articulo 81 de la Ley Orgénica de Procedimientos Administra-
tivos. En este sentido, se reafirma el criterio de que los actos de nulidad
absoluta se entienden como inexistentes por su falta de firmeza.

Con relacion a la nulidad relativa, la establece la Ley Organica
de Procedimientos Administrativos de forma residual, es decir, todos
los vicios que no llegaren a producir la nulidad absoluta, acarrearan la
nulidad relativa, lo cual se traduce en la anulabilidad del acto, articulo
20 ejusdem.

Los actos administrativos que produzcan la nulidad relativa, es de-
cir, que contenga cualquiera de los vicios exceptuando los del articulo
19, produciran efectos desde el momento en que son dictados, incluso
frente a terceros, hasta tanto no sea revocado el acto administrativo y
en caso de ser asi, no tiene efecto retroactivo, es decir, la anulacion es
hacia el futuro y todo efecto que haya producido antes sera plenamente
valido.

Inclusive la impugnacion del acto anulable en este caso no produce
la suspension de los efectos, solo cuando su ejecucion pudiere causar un
grave dafio al interesado, asi lo establece el articulo 87 de la LOPA. En
este mismo sentido, los actos anulables son de obligatorio cumplimien-
to mientras no se haya declarado su nulidad por via judicial.

La impugnacion de los actos viciados de nulidad relativa tiene un
lapso para recurrirlos y en caso de haber transcurrido el tiempo legal-
mente establecido, quedara como firme el acto.
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Adicionalmente, téngase en cuenta que de conformidad con el ar-
ticulo 21, si el vicio de nulidad afectare solo a una parte del acto admi-
nistrativo, el resto del mismo, en lo que sea independiente, tendra plena
validez.

Si bien este articulo 21 sefiala expresamente que el mismo se refie-
re a “los supuestos del articulo precedente”, es decir, al articulo 20 que
regula los vicios de nulidad relativa -y no el 19 relativo a los de nulidad
absoluta- en nuestra opinion, también la consecuencia del articulo 21
resulta aplicable al caso de la nulidad absoluta, siempre que fuere posi-
ble mantener con vida la parte del acto no afectada.

Este era el sentido de la norma en el proyecto de LOPA del afio
1965-1971, inmediatamente anterior al que fue sancionado en el afio
1981, pues en éste se encontraban en el mismo articulo (articulo 15) los
vicios de nulidad relativa y los de nulidad absoluta (es decir se encon-
traban reunidos en uno solo articulo, lo que hoy en dia son los articulos
19 y 20), quedando el siguiente articulo del proyecto (articulo 16) re-
ferido expresamente al “articulo anterior” y cubriendo por ende tanto
los casos de nulidad relativa como los de nulidad absoluta!>. De manera
que fue solo por el hecho de que la norma referida a los vicios de nuli-
dad relativa y absoluta se dividié en dos disposiciones en la LOPA -arti-
culos 19 y 20- y no quedo en uno solo como se proponia en el proyecto
comentado, que el articulo 21 quedo refiriéndose so6lo a los casos de

15 “Articulo 15. Los actos de la administracion serdn nulos de pleno derecho en los siguientes
casos: 1. Cuando asi esté expresamente determinado por una norma constitucional o
legal. 2. Cuando resuelva un asunto precedentemente decidido con cardcter definitivo
y que haya creado derechos a particulares. 3. Cuando su contenido sea de imposible
ejecucion o bien conduzca a la comision de hechos delictivos; y 4. Cuando hubieren sido
dictados por autoridades manifiestamente incompetentes o con prescindencia total y
absoluta del procedimiento legalmente establecido. Cualesquiera otros vicios de los actos
administrativos, los haran anulables de acuerdo con el sistema de recursos consagrados por
esta ley y por la de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa. Articulo 16. Si cualquiera
de los vicios sefialados en el articulo precedente afectare solo a una parte del acto
administrativo, el resto del mismo, en lo que puede ser independiente, continuara teniendo
plena validez.” Véase Proyecto de Ley de Procedimientos Administrativos (1965 / 1971),
en Allan Brewer-Carias, El Procedimiento Administrativo en Venezuela. El Proyecto de Ley
de 1965 y la Ley Orgdnica de Procedimientos Administrativos de 1981, Editorial Juridica
Venezolana, Caracas, 2022. p. 38. Disponible en: http://allanbrewercarias.com/wp-
content/uploads/2022/06/BREWER-CARIAS.-La-LOPA-de-1981-y-el-Proyecto-
de-Ley-de-1965.-junio-2022.port_.pdf
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nulidad relativa pero no hay razon alguna para que esta misma solucioén
pueda aplicarse a los casos de nulidad absoluta si quedan partes del acto
no afectadas por dicha declaratoria, las cuales le permitan subsistir.

3. PRINCIPIOS Y DERECHOS CONSAGRADOS EN LA LOPA

La LOPA contempla una serie de principios y derechos que son
concrecion del derecho a la defensa que consagraba el articulo 68 de
la Constitucion de 1961 y que ahora son recogidos en el articulo 49
de la Constitucion de 1999, con el objeto de garantizar los derechos e
intereses de los administrados en sus relaciones con la Administracion
Publica o con cualquier otro 6rgano o ente del Estado, incluso frente a
terceros, cuando ejercen funciones administrativas.

3.1.Derechos de los administrados en la LOPA

La LOPA consagra un conjunto de derechos para los administra-
dos, tales como, el derecho de peticion, establecido en el articulo 2; el
derecho a la motivacion de las actuaciones administrativas, contenido
en los articulos 9 y 18.5; el derecho a la tutela administrativa efectiva
consagrado en el articulo 73; el derecho a una resolucion administrativa
en plazo razonable, a que se refieren los articulos 4, 5 y 6; el derecho
a ser oido siempre antes de que se adopten medidas que les puedan
afectar desfavorablemente establecido en el articulo 48; el derecho de
participacion en las actuaciones administrativas en que tengan interés,
especialmente a través de audiencias y de informaciones publicas que
se regula en el articulo 59.

3.1.1 El derecho de peticion como garantia protegida por
el procedimiento administrativo (articulo 2 LOPA)

El procedimiento administrativo legalmente regulado tiene por ob-
jeto garantizar tanto el derecho de peticionar ante la Administracion Pl-
blica, como el de obtener de las autoridades administrativas la oportuna
respuesta a dichas peticiones. La LOPA lo consagra en los siguientes
términos:
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“Articulo 2. Toda persona interesada podra, por si o por medio de
su representante, dirigir instancias o peticiones a cualquier orga-
nismo, entidad o autoridad administrativa. Estos deberan resolver
las instancias o peticiones que se les dirijan o bien declarar, en su

>

caso, los motivos que tuvieren para no hacerlo.”.

Posterior a la LOPA, la Constitucion de 1999 consagro6 el derecho
de peticion en el articulo 51 de la forma siguiente:

“Toda persona tiene el derecho de representar o dirigir peticiones
ante cualquier autoridad, funcionario publico o funcionaria publi-
ca sobre los asuntos que sean de la competencia de éstos, y a ob-
tener oportuna y adecuada respuesta. Quienes violen este derecho
seran sancionados conforme a la ley, pudiendo ser destituidos del
cargo respectivo.”

Ahora bien, la regulacion del derecho de peticion en la LOPA trae
variadas consecuencias formales, entre ellas, las siguientes: tratandose
de peticiones administrativas, la LOPA distingue las simples peticiones
de informacion o consulta de las peticiones tendentes, por ejemplo, a
lograr la decision que cree o declare un derecho. En este tltimo caso,
la ley exige una legitimacion concreta para poder introducir peticiones
que se corresponde a los “interesados” (articulo 48), es decir, a quienes
tengan un interés personal, legitimo y directo en el asunto (articulo 22).

Al regularse el derecho de peticion, la LOPA prescribe como deben
prepararse las peticiones en cuanto a los elementos formales que deben
contener, referidos a la identificacion del peticionante o solicitante, la
precision del objeto de la solicitud y los fundamentos o motivos de la
peticion (articulo 49).

Ademas, la LOPA establece regulaciones relativas a la recepcion
y registro de documentos (articulos 44, 45 y 46), a los efectos de dejar
constancia auténtica, entre otros aspectos, de la fecha de las peticiones,
imponiéndose de esta forma a los funcionarios la obligacion de respetar
el orden riguroso de presentacion de las peticiones, al momento de de-
cidir sobre las mismas y evitar asi favoritismo.

El derecho de peticion consagrado en la LOPA establece el dere-
cho de los peticionantes de desistir de sus peticiones o de renunciar a
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su derecho. En el mismo orden de ideas, las leyes regulan la extincion
del procedimiento por perencidn, cuando éste se paraliza por un lapso
(dos meses en la LOPA) por causas imputables al interesado, contado a
partir de la notificacion que le haga la administracion de esa situacion.
Sin embargo, prescriben las leyes que no obstante el desistimiento o
perencion, la administracion puede continuar la tramitacion de procedi-
mientos, si razones de interés publico lo justifican (articulo 66).

De otra parte, tratdndose de un derecho de peticiéon con garantia
de oportuna respuesta, la LOPA reafirma la obligacion de la adminis-
tracion y de sus funcionarios de resolver rapida y oportunamente las
peticiones, prescribiendo ademds plazos para las decisiones. Asi por
ejemplo la LOPA establece los lapsos segun los tipos de procedimiento:
Si se trata de procedimiento ordinario simple, que no requiere sustan-
ciacion, la administracion esta obligada a decidir las peticiones en un
lapso de 20 dias; en cambio, si el procedimiento requiere sustanciacion,
la LOPA establece un lapso de 4 meses para la decision, con posibilidad
de prorroga de 2 meses (articulos 3, 5y 60).

El irrespeto al derecho constitucional y legal de peticion derivara
en la declaracion de la responsabilidad de los funcionarios publicos por
el retardo, omision, distorsion o incumplimiento de cualquier procedi-
miento, de conformidad con los articulos 100 y 101 de la LOPA.

Otro aspecto de gran interés en relacion a la LOPA es la determina-
cion del concepto de particular o de administrado interesado. Para co-
menzar conviene indicar que la ley ha regulado el derecho de peticion
partiendo de “la persona interesada”. Ya se explico previamente que el
articulo 22 de la LOPA hace una remision a los articulos 112 y 121 de
la LOCSJ, vigente para entonces. Ambos articulos se referian, respecti-
vamente, a la condicion de interesados frente a los actos de efectos ge-
nerales y actos administrativos de efectos particulares, en los siguientes
términos:

“Articulo 112: Toda persona natural o juridica plenamente capaz,
que sea afectada en sus derechos o interés por Ley, reglamento,
ordenanza u otro acto de efectos generales emanando de alguno de
los cuerpos deliberantes nacionales, estadales o municipales o del
Poder Ejecutivo Nacional, puede demandar la nulidad del mismo,
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ante la Corte, por razones de inconstitucionalidad o de ilegalidad,
salvo lo previsto en las Disposiciones Transitorias de esta Ley.”.
“Articulo 121: La nulidad de actos administrativos de efectos par-
ticulares podra ser solicitada solo por quienes tengan interés per-
sonal, legitimo y directo en impugnar el acto de que se trate. El
Fiscal General de la Republica y demas funcionarios a quienes la
Ley atribuya tal facultad, podran también solicitar la nulidad del
acto, cuando éste afecte un interés general.”.

En el precitado caso, para tener la cualidad de interesado, el interés
es mucho mas particular, es un interés individualizado, concreto, perso-
nal, legitimo y directo.

Ahora bien, més adelante la jurisprudencia de la Corte Suprema
de Justicia vendria a aclarar en la sentencia del 03 de octubre de 1985,
caso “Ivan Pulido Mora”, con ponencia del magistrado Luis Henrique
Farias Mata, que en lo que respecta al articulo 121 de la LOCS]J, es-
pecificamente a la legitimacion activa, los principales legitimados son
aquellos titulares de derechos subjetivos administrativos. Asi, dispuso
la Corte que:

“Habida cuenta de que cobre cardcter prioritario la defensa del
interés general o colectivo son admitiditos a recurrir en via conten-
cioso-administrativa: de una parte, los titulares de derechos sub-
Jjetivos administrativos, es decir, quienes derivarian su capacidad
procesal de vinculos establecidos previa y especialmente por la ad-
ministracion con el particular, en virtud de lo cual resulta justo que
el afectado solicite la nulidad del acto ilegal lesivo y hasta la res-
tauracion de su derecho mediante dicho acto desconocido, por ha-
berse irrumpido contra esos vinculos previos (contrato, concesion,
permiso...); desconocimiento que configura la lesion de ese dere-
cho 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 derecho subjetivos administrativos se encuentran en
una especial situacion de hecho ante la infraccion del ordenamien-
to juridico, la cual, por eso mismo, los hace mas sensibles que el
resto de los administrados al desconocimiento del interés general
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o colectivo por parte de la Administracion al violar la ley. (...) Se
trata sin embargo, todavia, de un sistema de recursos “subjetivo”,
pues se protege la integridad de la norma solo en funcion de las
situaciones juridicas subjetivas finalmente alteradas” '°

De conformidad con la referida interpretacion jurisprudencial, el
primer legitimado para introducir peticiones a la administracion ten-
dentes a lograr la decision que cree o declare un derecho, son los admi-
nistrados titulares de un derecho subjetivo. Véase claramente al respec-
to la garantia de la tutela judicial efectiva consagrada en los articulos 26
y 259 de la Constitucion, conforme a los cuales:

“Articulo 26. Toda persona tiene derecho de acceso a los orga-
nos de administracion de justicia para hacer valer sus derechos
e intereses, incluso los colectivos o difusos, a la tutela efectiva de
los mismos y a obtener con prontitud la decision correspondiente.
El Estado garantizara una justicia gratuita, accesible, imparcial,
idonea, transparente, autonoma, independiente, responsable, equi-
tativa y expedita, sin dilaciones indebidas, sin formalismos o repo-
siciones inutiles.”

“Articulo 259. La jurisdiccion contencioso administrativa corres-
ponde al Tribunal Supremo de Justicia y a los demas tribunales
que determine la ley. Los organos de la jurisdiccion contencioso
administrativa son competentes para anular los actos administra-
tivos generales o individuales contrarios a derecho, incluso por
desviacion de poder; condenar al pago de sumas de dinero y a la
reparacion de daios y perjuicios originados en responsabilidad de
la Administracion, conocer de reclamos por la prestacion de ser-
vicios publicos; y disponer lo necesario para el restablecimiento
de las situaciones juridicas subjetivas lesionadas por la actividad
administrativa”.

De manera que no queda duda alguna que incluso antes de quienes
tengan un interés personal, legitimo y directo en el asunto, los sujetos
que tengan un derecho subjetivo tutelable por la administracion seran

16 Sentencia de la Sala Politico-Administrativa de la Corte Suprema de Justicia de fecha 3 de
octubre de 1985, caso “Ivan Pulido Mora”, Cit. en Iribarren Monteverde, Henrique, ob. cit.
P.10.
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los primeros legitimados para solicitar a esta su decision asi como para
instar a la jurisdiccion contencioso-administrativa para la tutela de sus
derechos.

La condicién de interesados la tienen igualmente aquellas personas
que sin haber sido iniciadores del procedimiento tengan, no obstante,
las condiciones de titularidad antes sefialadas. Ello le da derecho a aper-
sonarse en el procedimiento en cualquier estado en que se encuentre la
tramitacion, asi lo dispone el articulo 23 de la LOPA.

Otro aspecto relevante del tema en comento es el relativo a la ca-
pacidad juridica de los administrados en sus relaciones con la Adminis-
tracion Publica. El articulo 24 establece que la misma sera la pautada
con caracter general en el Codigo Civil, “salvo disposicion expresa de
la Ley”.

Los administrados, incluidos los interesados, pueden participar en
el procedimiento de dos maneras: personal y necesariamente cuando asi
sean requeridos, o mediante representacion. En este caso, la administra-
cion se entendera con el representante designado, de acuerdo a lo pre-
visto en el articulo 25 de la LOPA. Esta representacion puede revestir
dos modalidades: una, por simple designacion en la peticion o recurso
ante la administracion; otra, mediante documento registrado o auten-
ticado, segun dispone el articulo 26 de la LOPA. Como se observa, la
representacion exigida por la LOPA es mucho mas amplia y flexible que
la del proceso civil. Sin embargo, de conformidad con el articulo 27 de
la LOPA, la designacion de representantes no impide ni inhabilita al re-
presentado para intervenir directamente ante la Administracion Publica
ni le desliga de las obligaciones que exijan su comparecencia personal.

3.1.2 Derecho a una resolucion administrativa en plazo
razonable (articulos 4,5y 6 LOPA)

Una buena Administracion Publica debe asegurar que las autori-
dades administrativas resuelvan los expedientes en los plazos que per-
mitan una defensa razonable y adecuada de los ciudadanos. En efecto,
tratandose de un derecho de peticion con garantia de oportuna respues-
ta, las leyes de procedimiento administrativo tienden a reafirmar la obli-
gacion de la administracion y de sus funcionarios de resolver, rapida
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y oportunamente, las peticiones, prescribiendo ademas plazos para las
decisiones.!’

En este orden de ideas, los articulos 4, 5 y 6 de la LOPA disponen
que la Administracion Publica debe resolver el asunto o recurso some-
tido a su conocimiento dentro de los correspondientes plazos, y en caso
de que no lo hiciere se considerard que ha resuelto negativamente y el
interesado podré intentar el recurso inmediato siguiente, salvo disposi-
cidn expresa en contrario.

La LOPA es muy clara al establecer que la omision o la demora en
la resolucion de las peticiones, representaciones o solicitudes de natu-
raleza administrativa dirigidas por los particulares a los 6rganos de la
administracién puede ocasionar a los funcionarios a quienes competa la
tramitacion del asunto, ademas de las sanciones previstas en la LOPA,
la responsabilidad por los dafios ocasionados (articulo 3).

3.1.3 Derecho a la motivacion de las actuaciones adminis-
trativas (articulos 9 y 18.5 LOPA)

Todas las actuaciones de la Administracion Publica deberan estar
respaldadas por razonamientos inteligibles para sus destinatarios. La
motivacion debe ser proporcional al alcance del poder administrativo
del que dispone la propia administracion, de modo que cuanto mas ex-
tensa e intensa sea la discrecionalidad desde la que opere la administra-
cion publica, mayor serd la necesidad de motivar y justificar la actua-
cion administrativa.

La motivacion consiste entonces en la indicacion de los hechos y
de los fundamentos legales de la actuacion administrativa (motivacion
factica y motivacion juridica, respectivamente).

En el caso de los actos administrativos de caracter particular, dis-
pone especialmente la LOPA en su articulo 9 que éstos deberan ser
motivados, es decir, que deberan hacer referencia a los hechos y a los
fundamentos legales del acto, a menos que se trate de un acto de simple
tramite, o salvo disposicion expresa de la ley. La correcta motivacion
permite al administrado conocer la causa del acto administrativo y va

17 Véase al respecto Rafael Badell Madrid, “El derecho a la buena administracion”, en “Libro
Homenaje al Dr. Allan Brewer-Carias”, “80 afios de evolucion del derecho publico”. Centro
para la Integracién y el Derecho Publico, Editorial Juridica venezolana. Caracas, 2020.
pp-219-247.
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en obsequio del derecho de la defensa. Si se sabe por qué se dicto el
acto administrativo, podra determinarse si el supuesto de hecho o de
derecho es falso, incorrecto o no y, entonces, podra controlarse a través
de la autotutela de la administracion, o mediante los recursos ante esa
misma sede o ante la jurisdiccion administrativa.

La LOPA expresamente exige en el articulo 18.5 que los actos ad-
ministrativos estén dotados de motivacion, al disponer que “todo acto
administrativo debe contener” la expresion sucinta de los hechos y de
los fundamentos legales!?.

La falta de motivacion de los actos administrativos -a excepcion
de los de simple tramite o salvo disposicion expresa de la Ley- presenta
un vicio en el elemento formal del acto administrativo, pero trasciende
ese mero aspecto formal en cuanto atafie a la posibilidad de ejercicio de
la defensa del administrado afectado por la decision. Al respecto véase
el criterio de la Sala Politico-Administrativa del Tribunal Supremo de
Justicia, en sentencia nimero 02361 dictada en fecha 23 de octubre de
2001, Caso “Maria del Carmen Garcia Herrera”, en la cual se indicé lo
siguiente:

“...la doctrina administrativa ha concebido la motivacion como la
expresion sucinta de los fundamentos de hecho y de derecho que
dan lugar a la emision de un acto por parte de la Administracion,
independientemente de la falsedad o no de la fundamentacion ex-
presada, siendo asi necesario distinguir entre este ultimo, es decir,
la motivacion y el motivo del acto, el cual forma parte de los ele-
mentos de fondo del acto administrativo. De alli que la falsedad del
motivo pueda acarrear la nulidad absoluta del acto, mientras que
los vicios en la motivacion solo producen su anulabilidad, siendo
subsanables en cualquier caso, salvo que afecten el derecho a la
defensa del particular.

Hecha la diferenciacion anterior, queda claro, respecto de la mo-
tivacion, la necesidad que existe de cumplir con este requisito de

18 Sobre la motivacion de los actos administrativos véase: Allan Brewer-Carias, “La motivacion
de los actos administrativos en la jurisprudencia venezolana” en Revista de la Facultad de
Derecho, nimero 33, Universidad Central de Venezuela, Caracas, Marzo 1966, pp. 151-
166; “Consideraciones sobre la distincion entre la causa de los actos administrativos y la
motivacién como requisito de forma de los mismos”, Revista de la Facultad de Derecho,
nimero 49, Universidad Central de Venezuela, Caracas 1971. pp. 233-234.
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forma para la emision de todo acto administrativo, a fin de dar
cumplimiento con el mandato contenido en el articulo 9 de la Ley
Organica de Procedimientos Administrativos, y aun mas, con el ob-
jeto de permitir al administrado conocer los motivos en los cuales
se ha basado la Administracion, y a partir de ello, evaluar la posi-
bilidad de ejercer los recursos que tenga a su alcance para rebatir
la actuacion administrativa.

Ahora bien, entre los vicios que pueden afectar la motivacion, cabe
distinguir entre la inmotivacion o ausencia de motivacion y la mo-
tivacion insuficiente. La primera configurada por un vacio total en
la informacion dirigida a esclarecer los motivos en que se funda-
mento la Administracion para tomar su decision, mientras que la
motivacion insuficiente tiene lugar cuando a pesar de existir una
expresion referida a los hechos o el derecho aplicado, ésta se pre-
senta con tal exigiiidad que no se logra conocer con exactitud los
motivos que dieron lugar al acto administrativo”.

La jurisprudencia de la Sala Politico-Administrativa ha reconocido
a la motivacion mas que como un elemento formal del acto administra-
tivo, como un derecho que le permite al administrado conocer los moti-
vos en los cuales se ha basado la administracion para dictar su decision,
y a partir de ello, evaluar la posibilidad de ejercer los recursos que tenga
a su alcance para rebatir la actuacion administrativa y poder articular de
forma adecuada su defensa.

3.1.4 Derecho a ser oido siempre antes de que se adopten
medidas que les puedan afectar desfavorablemente
(articulo 49 de la Constitucion y 48 de la LOPA)

De conformidad con el articulo 49 de la Constitucion las garantias
del debido proceso se aplican no s6lo a las actuaciones judiciales, sino
también a las administrativas. De alli que toda persona tiene derecho
a ser oida en cualquier clase de procedimiento administrativo, con las
debidas garantias y dentro del plazo razonable determinado legalmente.
Este derecho responde a la garantia basica que impone que las decisio-
nes que puedan adoptarse en contra de los administrados deben produ-
cirse de forma contradictoria.
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El derecho a ser oido (audi alteram partem) en materia adminis-
trativa supone la obligacion para la administracion de oir previamente
a los interesados. Este derecho se encuentra regulado en el articulo 48
de la LOPA, que dispone que en el caso en que el procedimiento ad-
ministrativo se inicie de oficio la autoridad administrativa competente
o una autoridad administrativa superior debera ordenar la apertura del
procedimiento y notificara a los particulares cuyos derechos subjetivos
o intereses legitimos, personales y directos pudieren resultar afectados,
concediéndoles un plazo de diez (10) dias para que expongan sus prue-
bas y aleguen sus razones.

Sin embargo, con fundamento en el principio del informalismo del
procedimiento, el hecho de que el interesado no concurra al llamado a
audiencia en el lapso indicado no le impide apersonarse en cualquier
estado del procedimiento y formular los alegatos correspondientes. Los
plazos prescritos no tienen caracter preclusivo propio de los procedi-
mientos jurisdiccionales para con los administrados, y su derecho a ha-
cerse oir pueden ejercerlo en cualquier momento, por supuesto antes de
que se adopte la decision'®.

3.1.5 Derecho de participacion en las actuaciones admi-
nistrativas en que tengan interés, especialmente a
través de audiencias y de informaciones publicas
(articulo 59 de la LOPA)

El derecho a la defensa en el procedimiento administrativo supone
el derecho de todo interesado a hacerse parte en el procedimiento, es
decir, cuando éste no se haya iniciado a instancia suya, sino de oficio o
a instancia de otra persona, si su derecho subjetivo o su interés personal,
legitimo y directo puede resultar lesionado, afectado o satisfecho en el
procedimiento. Este derecho a hacerse parte implica el derecho a aper-
sonarse en el procedimiento en cualquier estado en que se encuentre la
tramitacion y siempre que en el mismo no hubiese recaido resolucion
definitiva.

De acuerdo a lo dispuesto en el articulo 59 de la LOPA, los intere-
sados y sus representantes tienen el derecho de examinar en cualquier

19 Ibidem. P. 319.
20 Tbidem. P. 317.
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estado o grado del procedimiento, leer y copiar cualquier documento
contenido en el expediente, asi como de pedir certificacion de este, ex-
cepto cuando se trate de documentos calificados mediante acto moti-
vado como confidenciales por el superior jerarquico, los cuales seran
archivados en cuerpos separados del expediente.

3.1.6 Derecho a la tutela administrativa efectiva (articu-
los 49 y 143 de la Constitucion, 73 de la LOPAy 5 de
la LOAP)

Durante la sustanciacion del procedimiento administrativo, la pro-
pia administracion tiene la carga de evitar que el administrado pueda
encontrarse en situacion de indefension. Este derecho se encuentra re-
lacionado, en primer lugar, con el derecho a la defensa, consagrado en
el articulo 49 de la Constitucion, pero también con la obligacion de la
administracion publica de asegurar a todas las personas la efectividad
de sus derechos cuando se relacionen con ella establecida en el articulo
5 de la LOAP.

Es la propia administracion la que debe preservar la tutela admi-
nistrativa efectiva, desde que debe actuar con el cuidado de evitar que
el administrado sufra dentro del procedimiento administrativo alguna
lesion en sus derechos y, en especial, el derecho a la defensa. Esto es
especialmente necesario en los procedimientos administrativos san-
cionatorios.

Pero también debemos mencionar el articulo 143 de la Constitu-
cion que consagra el derecho de los ciudadanos a ser informados opor-
tuna y verazmente por la Administracion Publica, sobre el estado de
las actuaciones en que estén directamente interesados y a conocer de
las resoluciones definitivas que se adopten sobre el particular. En este
sentido, la Constitucion prohibe la censura a los funcionarios publicos
que informen sobre asuntos bajo su responsabilidad.

Igualmente, debe garantizarse el derecho de los ciudadanos a la
tutela administrativa efectiva cuando se dicte un acto administrativo
de caracter particular que afecte sus derechos subjetivos o sus intereses
legitimos personales y directos, caso en el cual, de conformidad con el
articulo 73 de la LOPA, la Administracion Publica debera notificar a
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los interesados, debiendo contener la notificacion el texto integro del
acto, y la indicacion si fuere el caso, de los recursos que proceden con
expresion de los términos para ejercerlos y de los érganos o tribunales
ante los cuales deban interponerse.

3.2 Principios del procedimiento administrativo

La LOPA establece un conjunto de principios que informan el pro-
cedimiento administrativo y que sirven para orientar y guiar el funcio-
namiento de la administracion, entre ellos: el principio de confianza
legitima, consagrado en el articulo 11; el principio de proporcionalidad
establecido en el articulo 12; el principio de la economia procedimental
contenido en el articulo 30; el principio de unidad y uniformidad del
expediente administrativo dispuesto en los articulos 31 al 34; el prin-
cipio de racionalizacion de la actividad administrativa a que se contrae
el articulo 32; el principio de publicidad de la estructura y funciona-
miento orgdnico establecido en el articulo 33; el principio de la libertad
de prueba regulado en el articulo 58; el principio de imparcialidad e
independencia consagrado en los articulos 36 al 40; el principio “in
dubio pro actione”, el informalismo del procedimiento administrativo,
establecido en los articulos 45, 50, 77 y 86; el principio contradictorio
del procedimiento administrativo dispuesto en los articulos 48, 67 y 73;
y el principio inquisitivo consagrado en los articulos 53 y 54.

Desarrollaremos ahora brevemente, cada uno de los principios
consagrados en la LOPA, para la tramitacion de los procedimientos ad-
ministrativos en nuestro ordenamiento juridico.

3.2.1 Principio de confianza legitima (11 de la LOPA)

El principio de confianza legitima fue incorporado a la LOPA en el
articulo 11, el cual dispone:

“Articulo 11. Los criterios establecidos por los distintos organos de
la administracion publica podran ser modificados, pero la nueva
interpretacion no podra aplicarse a situaciones anteriores, salvo
que fuere mdas favorable a los administrados. En todo caso, la mo-
dificacion de los criterios no dard derecho a la revision de los actos
definitivamente firmes.”
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A pesar de que la redaccion de la norma no es clara, el principio
de confianza legitima supone que los criterios establecidos por los dis-
tintos organos de la administracion en situaciones anteriores no pueden
ser modificados (esta es la regla general), salvo que una nueva interpre-
tacion pueda aplicarse por ser mas favorable a los administrados, aqui
esta la excepcion.

En virtud del principio de confianza legitima, la actuacion adminis-
trativa debera ser respetuosa con las expectativas que razonablemente
haya generado la propia administracion en el pasado. Este principio de
la confianza legitima fue desarrollado en Alemania luego de la Segunda
Guerra Mundial, “como una nueva forma de proteger a los particulares
en sus relaciones con los poderes publicos”, y parte de la seguridad ju-
ridica como corolario de los valores propios del Estado de Derecho. De
esta forma, “La confianza legitima ha significado (...) oponer un limite
a la indiferencia que muestran los gobernantes en la toma de decisio-
nes de la situacion de aquellos que desenvolvieron su vida y proyectos
de conformidad con la situacion legal imperante con anterioridad a los
cambios normativos”.?!

El articulo 11 de la LOPA establece el valor del precedente ad-
ministrativo, y se consagra, en forma indirecta, el principio de la irre-
troactividad de los criterios contenidos en los actos administrativos. La
norma sefala que los criterios establecidos por los distintos 6rganos
de la administracion publica pueden ser modificados, es decir, que la
administracion no esté sujeta a sus precedentes y por tanto, ante nuevas
situaciones se pueden adoptar nuevas interpretaciones. Sin embargo,
esta posibilidad de la administracion de modificar sus propios criterios
presenta limites:

* Lanueva interpretacion no puede aplicarse a situaciones ante-
riores, con esto, dictado el acto administrativo en un momento
determinado conforme a una interpretacion, si luego se cam-
bia la interpretacion, no puede afectarse la situacion y el acto
anterior.

21 Pedro José Jorge Coviello, La proteccién de la confianza del administrado. Derecho
argentino y derecho comparado, LexisNexis, Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 2004, P. 35.
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» La aplicacion de un criterio distinto al que venia constituyendo
la practica comun de la administracion debe constituir, en aras
de la preservacion del principio de igualdad, el criterio aplicable
a los casos subsiguientes, salvo que la administracion lo dispon-
ga de otra forma. En tal sentido, cabe destacar que la aplicacion
de un determinado criterio para un caso especial debe ir en con-
sonancia con los principios de proporcionalidad, de adecuacion
y evaluacion de los hechos; y acompanado de una referencia
donde se haga expresa mencion de la aplicacion de ese determi-
nado criterio para el caso particular.

La administracion puede ciertamente variar sus criterios, sin em-
bargo, los nuevos criterios no pueden aplicarse a situaciones anteriores
pues sus actos carecen de efectos retroactivos. Pero, ademas, el nuevo
criterio que se aplique no le da derecho a un particular a pedir que el
acto que lo afectd en un tiempo atras sea modificado cuando ese acto ya
es un acto definitivamente firme, de manera que la administracién no
puede verse compelida, cuando varia el criterio, a modificar sus actos
dictados conforme a criterios anteriores.

El principio de la confianza legitima se refiere a la expectativa
plausible que tienen los particulares que la administracion publica siga
decidiendo tal como lo ha venido haciendo en una materia en base a
sus actuaciones reiteradas. Este principio de la confianza legitima se
presenta como limite de la potestad revocatoria de la administracion
dispuesta en el articulo 82 de la LOPA que sefiala que “Los actos ad-
ministrativos que no originen derechos subjetivos o intereses legitimos,
personales y directos para un particular, podran ser revocados en cual-
quier momento, en todo o en parte, por la misma autoridad que los
dictd, o por el respectivo superior jerarquico”.

Al respecto téngase en cuenta que el principio de la confianza le-
gitima en este supuesto no implicard que la administracion no pueda
revocar sus actos, sino que para hacerlo debera necesariamente revisar
si tal revocatoria podria desconocer la confianza del interesado.

Como lo explica el profesor Alfredo Parés: “En caso que ese di-
lema o conflicto se plantee, la administracion deberd necesariamente
ponderar todos los intereses en juego para resolver el conflicto entre el
interés general -representado por la conservacion del acto sugerida por
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el principio de legalidad- y el interés particular del afectado -represen-
tado la necesidad de proteccion de su situacion juridica por el principio
de la proteccion de la confianza-”. De esta forma, aclara el profesor
Parés que si los extremos necesarios para considerar que en el caso
existe una confianza digna de proteccion, el resultado del examen debe-
ria apuntar, inicialmente, a la consideracion y respeto de esa situacion
de confianza, “incluso por encima del principio de legalidad”. Ahora
bien, de existir razones ineludibles de interés publico, “y aun ante la
existencia de una situacion de confianza digna de proteccion, resultare
estrictamente necesaria la eliminacion del acto, habra entonces de con-
siderarse la eventual indemnizacion del particular afectado™?2.

Sobre este principio la Sala Politico-Administrativa del Tribunal
Supremo de Justicia se ha pronunciado mediante sentencia nimero 954
de fecha 18 de junio de 2014, en la cual senal6 lo siguiente:

“(...) Esta Sala ha expresado que el principio de confianza legiti-
ma, que rige la actividad administrativa, esta referido a la concreta
manifestacion del principio de buena fe en el ambito de la actividad
administrativa y cuya finalidad es el otorgamiento a los particula-
res de garantia de certidumbre en sus relaciones juridico-adminis-
trativas (ver sentencia N.° 1.171 del 4 de julio de 2007).

Asimismo, se ha manifestado que el principio de la confianza le-
gitima (sentencia de esta Sala N.° 213 del 18 de febrero de 2009)
constituye la base de los vinculos que existe entre el Poder Publico
v los ciudadanos, cuando a través de su conducta, revelada en sus
declaraciones, actos y doctrina consolidada, se pone de manifiesto
una linea de actuacion que la comunidad o sujetos especificos de
ella esperan se mantenga. Este principio alude asi a la situacion de
un sujeto dotado de una expectativa justificada de obtener una de-
cision que esté en consonancia con lo que se ha venido resolviendo.
(...)" (sentencia numero 01181 de fecha 28 de septiembre de 2011).

De igual forma, la Sala Politico-Administrativa, conforme a lo dis-
puesto en el articulo 11 de la LOPA, sefial6: si bien “los criterios de la

22 Alfredo Parés, “El nacimiento del principio de proteccion de la confianza en la jurisprudencia
alemana.” en Libro Homenaje a Cecilia Sosa Gomez, Academia de Ciencias Politicas y
Sociales, Caracas, 2021, p. 1167. Disponible en: https://www.acienpol.org.ve/wp-
content/uploads/2021/11/DIGITAL-TOMO-II-HOMENAJE-CSG-27-octubre.pdf
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Administracion no son inmutables, pueden cambiar, la unica limitante
es que la nueva interpretacion no se aplique a situaciones anteriores,
salvo que fuese mas favorable al administrado.”.

3.2.2 Principio de discrecionalidad y proporcionalidad
(articulos 12 de la LOPA y 10 de la Ley Organica de
la Administracion Publica)

El principio de discrecionalidad y proporcionalidad estan previstos
en el articulo 12 de la LOPA, el cual establece que aun en los casos en
que una disposicion legal o reglamentaria deje alguna medida o provi-
dencia a juicio de la autoridad competente, dicha medida o providen-
cia debera mantener la debida proporcionalidad y adecuacion con el
supuesto de hecho y con los fines de la norma, y cumplir los tramites,
requisitos y formalidades necesarios para su validez y eficacia.

Por lo que se refiere al principio de discrecionalidad, el articulo 12
establece que por “disposicion legal o reglamentaria” puede en efecto
disponerse un margen de libertad, por eso la norma dice: “alguna me-
dida o providencia a juicio de la autoridad competente”. La posibilidad
de tener un margen libre de apreciacidon que permita al 6rgano adminis-
trativo aplicar sus criterios de oportunidad y conveniencia en la emana-
cion del acto, no corresponde sdlo al legislador, sino también puede ser
establecida en el respectivo reglamento por parte de los entes y 6rganos
de la rama ejecutiva del poder publico.

Ahora bien, esta facultad se encuentra limitada por el principio
de racionalidad; es decir, el ejercicio de la potestad discrecional debe
efectuarse “manteniendo la debida proporcionalidad y adecuacion a la
situacion” especifica que se haya planteado. Se abre el camino para el
control jurisdiccional de la potestad discrecional, por cuanto si la de-
cision ha de ser adecuada, esto es, conforme y pertinente en relacion
a los elementos del acto y es la situacion juridica sobre lo cual opera,
esto significa que el juez puede valorar el mérito de la misma y puede
compararla con los resultados obtenidos.

Conviene precisar que con anterioridad a la LOPA la discreciona-
lidad administrativa era un tema oscuro del derecho administrativo ve-
nezolano. Asi, la Corte Federal, en el fallo del 6 de noviembre del ano
1958, excluia del control judicial a los actos discrecionales, al considerar
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que “es de la naturaleza de todo acto realizado en ejercicio de una facul-
tad discrecional, el que no pueda ser revisado o anulado por otro poder
en lo que se refiere al mérito o fondo...”%.

Luego, el 02 de noviembre de 1982, la Sala Politico-Administrati-
va de la Corte Suprema de Justicia, con ponencia del Magistrado Luis
Henrique Farias Mata, dict6 la conocida sentencia recaida en el caso
“Depositaria Judicial” donde se dejo claro que en los actos discrecio-
nales es mayor la obligacién que se exige para los actos reglados en la
expresion de los motivos y que por tales -discrecionales- no escapan
del control universal de la jurisdiccion contencioso administrativa. En
concreto, sefialo:

“En efecto, concebido esto como una unidad (regla y discreciona-
lidad al mismo tiempo) no hubo que distinguir de ahi en adelante:
en todos (reglados y discrecionales y mds en estos que en los pri-
meros) han de expresarse los motivos que llevaron a la administra-
cion a configurarlos, y todos, en mayor o menor medida, han de ser
revisables en jurisdiccion contencioso-administrativa. ’%*

Este importante fallo determiné que todo acto dictado en funcion
administrativa, aunque goce de las caracteristicas de la discrecionali-
dad, esta de todas formas sometido al control jurisdiccional del conten-
cioso administrativo. En efecto, la actividad contenciosa administrativa
controla el ejercicio del poder por parte de la administracion al ade-
cuarla a los parametros de la legalidad y este caracter contralor puede
incluso sustentarse en la revision de la proporcionalidad ponderada por
la administracion en el ejercicio de potestades discrecionales.

El principio de proporcionalidad postula que los 6rganos y entes
de la administracion adopten la técnica de limitacion menos lesiva a

23 Rafael Badell Madrid, “Luces y Sombras del derecho administrativo en Venezuela. Cien
afios de la Academia de Ciencias Politicas y Sociales (1915-2015)”, publicado en Libro
Homenaje a la Academia de Ciencias Politicas y Sociales en el Centenario de su Fundacion
1915-2015, Tomo 11, Coleccion Centenario. Caracas, 2015, pp. 1007-1083.

24 Sentencia de la Sala Politico-Administrativa de la Corte Suprema de Justicia de fecha 2
de noviembre de 1982, caso “Depositaria judicial”, consultada en XVIII Jornadas “J.M.
Dominguez Escovar”, Avances jurisprudenciales del contencioso administrativo en
Venezuela, Tomo I1I, Instituto de Estudios Juridicos del Estado Lara, Colegio de Abogados
del Estado Lara, Barquisimeto 1993. Pp. 70-93.
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las libertades de los ciudadanos, y entre varias opciones, se seleccio-
ne aquella que vulnere la libertad en menor medida. El principio de
proporcionalidad se traduce en la exigencia de la justa medida, ponde-
racion o moderacion de la limitacion y la prohibicion del exceso. El ar-
ticulo 10 del Decreto con Rango, Valor y Fuerza de Ley Organica de la
Administracion Pablica?> (LOAP) incorpor6 también a la proporciona-
lidad como uno de los principios rectores de la actividad administrativa.

Las decisiones administrativas deben ser proporcionadas al fin
previsto en el ordenamiento juridico; se dictardn en un marco de justo
equilibrio entre el interés general y el interés particular y se evitara li-
mitar los derechos de los ciudadanos a través de la imposicion de cargas
o gravamenes irracionales o incoherentes con el objetivo establecido.

En efecto, para legitimar la actuacion de la administracién publi-
ca se exige la existencia de un motivo verdadero y serio ademas de la
idoneidad de los medios de actuacidén adoptados, su absoluta necesidad
y la eleccion del medio menos gravoso, asi como el equilibrio entre la
trascendencia de la actuacion de la administracion y la utilidad obte-
nida y, por consiguiente, una cierta proporcionalidad en la relacion de
medios afines.

El principio de proporcionalidad, a su vez, cuenta para su efecti-
vidad con los principios de idoneidad, que exige fundamentalmente de
la accion estatal un cierto grado de eficacia en orden a la consecucion
del fin; el principio de la necesidad, referido a la ausencia de una alter-
nativa menos gravosa pero igualmente eficaz; y la proporcionalidad en
sentido estricto, donde es preponderante el interés en amparar el bien
correspondiente sobre el sacrificio sufrido por la posicion juridica sub-
jetiva afectada.

3.2.3 El principio de la economia procedimental (articulo
30 LOPA)

El articulo 30 de la LOPA establece que “La actividad adminis-
trativa se desarrollara con arreglo a principios de economia, efica-
cia, celeridad e imparcialidad.” El precepto transcrito es algo mas que
un simple consejo o una mera recomendacion que el legislador hace a
los o6rganos de la administracion; tales directrices no se conciben como

25 Gaceta Extraordinaria namero 6.147 del 17 de noviembre de 2014.
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simples enunciados programaticos, sino como verdaderas normas juri-
dicas, al habilitar a la administracion para adoptar cuantas medidas sean
necesarias para lograr la economia, celeridad y eficacia de los servicios.

Conforme al principio de eficacia las actuaciones administrativas
deben realizarse en el marco de los objetivos establecidos para cada
ente publico. Especialmente, las autoridades administrativas buscaran
que los procedimientos y las medidas adoptadas logren su finalidad vy,
para ello, removeran de oficio todos los obstaculos puramente formales,
evitaran el silencio administrativo, las dilaciones y los retardos.

La regla va incluso mas alla hasta constituirse en verdadero prin-
cipio informador de la institucion en su conjunto. Este principio esta
contenido en las soluciones previstas en los articulos 81 y 84 de la
LOPA en orden a la conservacion de actos y tramites no afectados por
el defecto o la infraccion eventualmente cometidos a lo largo del pro-
cedimiento, como son la conversion de los actos nulos que contengan
los elementos constitutivos de otros distintos y la convalidacion de los
actos anulables.

El principio informa igualmente varias de las normas que regulan
el procedimiento administrativo en sus distintas fases o momentos. En
tal sentido, el articulo 35 de la LOPA prevé un procedimiento sumario
de tramitacion cuando deban resolverse una serie numerosa de expe-
dientes en los cuales los motivos y fundamentos de las resoluciones
sean idénticos; los articulos 52 y 54 eiusdem por su parte ordenan que
cuando entre dos 0 mas asuntos sometidos a la consideracion de una
organizacion administrativa exista relacion intima o conexion, los mis-
mos podran acumularse y las diferentes autoridades involucradas en el
asunto presentaran los informes y antecedentes que consideren conve-
nientes para la mejor resolucion del asunto.

La LOPA hace referencia a que el procedimiento ha de ajustarse
a dicho principio, asi como a la eficacia, celeridad e imparcialidad, e
indica que cuando deban resolverse cuestiones relativas a las normas de
procedimiento debera tomarse en cuenta dicho precepto. Manifestacion
evidente de este principio es el de la produccion en serie de los actos
que asi lo permitan. Al efecto, el articulo 35 establece:

“Los organos administrativos utilizaran procedimientos expediti-
vos en la tramitacion de aquellos asuntos que asi lo justifiquen.
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Cuando sean idénticos los motivos y fundamentos de las resolucio-
nes, se podran usar medios de produccion en serie, siempre que no
se lesionen las garantias juridicas de los interesados”.

Es también manifestacion de este principio de economia procedi-
mental la reduccion de los plazos. De esta forma la LOPA establece du-
rante el lapso de sustanciacion del procedimiento ordinario un término
maximo de veinte dias para la evacuacion de las pruebas documentales.
Por lo que atafie a la tramitacion y resolucion de los expedientes, el pla-
zo maximo es de cuatro meses, salvo que medien causas excepcionales.

Podemos considerar que corresponde también a este principio la
disposicion del articulo 62 de la LOPA que establece:

“El acto administrativo que decida el asunto resolverd todas las
cuestiones que hubieren sido planteadas, tanto inicialmente como
durante la tramitacion”.

3.2.4 Principio de unidad y uniformidad del expediente
administrativo (articulos 31-34 LOPA)

El expediente administrativo es el conjunto ordenado de docu-
mentos de cualquier naturaleza, publicos o privados, diligencias de las
partes, declaraciones, testimonios, dictdamenes, informes técnicos y pe-
riciales y toda clase de actuaciones que consten por escrito y que deben
ser tenidas en cuenta como antecedentes y fundamento de la resolucion
administrativa cautelar o la definitiva que pone fin al procedimiento
de formacion del acto; asi como también forman parte del expediente
administrativo la documentacién y las actuaciones de la administracion
necesarias para ejecutar lo decidido.

En el expediente administrativo se documenta la tramitacion del
procedimiento administrativo previo a la expedicion del acto adminis-
trativo individual o de la consulta o audiencia publica previa a la expe-
dicion de los reglamentos y demas actos administrativos generales?®,

26 JorgeKiriakidis, “Las Pruebas enel Procesal Administrativo (Segunda Parte): Consideraciones
en torno al objeto de la prueba y los medios de prueba en los procedimientos administrativos
y el contencioso administrativo de anulacion”, El Contencioso Administrativo a partir de la
Ley Organica del Tribunal Supremo de Justicia, FUNEDA, Caracas, 2009, pp. 250-253.
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En efecto, como senal6 el profesor Henrique Iribarren Montever-
de, por criterios de seguridad juridica, en los ordenamientos juridicos
modernos se suele exigir a la Administracion Publica la obligacion de
la forma escrita -documental- para registrar todas sus actividades con el
proposito de que exista la posibilidad de ejercer control sobre las actua-
ciones de los funcionarios publicos, “quienes con cada actuacidon van
formando un cuerpo documental que luego puede servir como prueba
de los hechos que en ellos estan contenidos™?’.

La LOPA regula el expediente administrativo y lo somete a los
principios de unidad y uniformidad, asi como al orden de presentacion
de documentos. En primer lugar, la unidad del expediente esta regulada
como principio en el articulo 31 de la LOPA, el cual establece:

“De cada asunto se formara expediente y se mantendrda la unidad
de éste y de la decision respectiva, aunque deban intervenir en el
procedimiento oficinas de distintos ministerios o los institutos au-
tonomos”.

El mismo articulo prevé la acumulacion de los expedientes en este
sentido. De manera que el expediente administrativo forma una sola
unidad?®, pero conformado de diferentes medios probatorios. Unos
pueden ser documentos publicos o auténticos otorgados por las partes
ante registradores o notarios, y otros, documentos privados reconocidos
o tenidos como tales, pero también por otros que en su mayoria son do-

27 Véase Henrique Iribarren Monteverde, “El instrumento publico administrativo”, en Libro
Homenaje a Cecilia Sosa Gomez, Academia de Ciencias Politicas y Sociales, Caracas, 2021.
pp- 999 y ss.

28 Ricardo Ortega expone la caracteristica de unidad como el principio de complitud del
expediente administrativo, de esta manera; “(...) una de las principales razones de ser del
expediente, (...) es formar el criterio de la Administracion en sus actuaciones y decisiones,
lo que solo sucedera adecuadamente si se recopila toda la informacion sobre el asunto de
que se trate. El expediente administrativo, como herramienta de la Administracion, tiene un
sentido funcional y servicial que comporta la necesidad de complitud para su perfeccion.
(...) Luego el expediente debe contener, en principio, todos los documentos sobre el asunto,
partiendo del concepto amplio de documento, (...) [t]odos los que se refieran a ese asunto
determinado, es decir, aquellos que tengan conexion directa e inmediata con la actuacion
o decision administrativa concreta de lo que trate el expediente en cuestion (...). Ricardo
Ortega, “El expediente Administrativo”, citado en Sentencia de la Corte Segunda de lo
Contencioso Administrativo, Expediente Numero AP42-R-2010-000831.

631



CONSIDERACIONES GENERALES SOBRE LA LEY ORGANICA DE PROCEDIMIENTOS ADMINISTRATIVOS...

cumentos administrativos, o sea, aquellos instrumentos escritos en los
cuales consta la actuacion de un funcionario competente.

De otra parte, el principio de uniformidad de los expedientes esta
consagrado en el encabezamiento del articulo 32, el cual dispone:

“Los documentos y expedientes administrativos deberdn ser uni-
formes de modo que cada serie o tipo de ellos obedezca a iguales
caracteristicas”.

La LOPA ademas exige que en el despacho de todos los asuntos
se respete rigurosamente el orden en que éstos fueron presentados, y
en este sentido dispone que “Solo por razones de interés publico y me-
diante providencia motivada, el jefe de la oficina podra modificar dicho
orden, dejando constancia en el expediente” (articulo 34 de la LOPA).
Refuerza la precitada disposicion la exigencia establecida en el articulo
44 eiusdem por la cual en todos los organismos sometidos a la ley deben
llevar un Registro de Presentacion de documentos en el que se dejara
constancia de todos los escritos, peticiones y recursos que se presenten
por los administrados, asi como de las comunicaciones que puedan di-
rigir otras autoridades.

Por ultimo, téngase en cuenta el articulo 51 de la LOPA que esta-
blece que: “Iniciado el procedimiento se procedera a abrir expediente
en el cual se recogera toda la tramitacion a que dé lugar el asunto. De las
comunicaciones entre las distintas autoridades, asi como de las publica-
ciones y notificaciones que se realicen, se anexara copia al expediente”.

Antes de la regulacion de la LOPA existian en nuestro ordena-
miento juridico algunas disposiciones relativas a los antecedentes ad-
ministrativos. Asi, el articulo 123 de la LOCSJ establecia que: “En la
audiencia en que se dé cuenta del recurso, el Presidente podra solicitar
los antecedentes administrativos del caso, fijando un plazo prudencial
a la autoridad administrativa correspondiente para la remision de los
mismos. Recibidos estos, pasara los autos al Juzgado de Sustanciacion,
a fin de que revise todas las actuaciones y se pronuncie sobre la admisi-
bilidad del recurso dentro del término de tras (3) audiencias”.

Ahora bien, por cuanto ni la LOPA ni la LOCSJ definian qué
es un expediente administrativo, la jurisprudencia de la jurisdiccidon
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contencioso administrativa intentd llenar el vacio en torno a qué de-
bia entenderse por expediente administrativo y cual debia ser su valor
probatorio. En primer lugar, destacamos que en relacion a la naturaleza
de los documentos administrativos y la oportunidad en que los mis-
mos debian ser evacuados existian criterios muy disimiles. Algunos los
asimilaban a los instrumentos publicos, caso en el cual podian ser pre-
sentados hasta los informes. Otros, por el contrario, los equiparaban a
los documentos privados, por lo cual debian ser presentados dentro del
lapso de promocion.

Conviene sefialar que en un principio la diferenciacion con el do-
cumento publico sélo se limitaba a sefialar que el documento adminis-
trativo, si bien estaba revestido de una presuncion de veracidad ésta no
era absoluta, ya que podia desvirtuarse con cualquier medio de prueba a
diferencia del documento publico, que solo puede desvirtuarse a través
de la tacha de falsedad.

Posteriormente, la diferenciacion entre el documento publico y el
documento administrativo fue complementada al afiadirse que los do-
cumentos publicos a los cuales se refiere el Codigo Civil en su articulo
1357 son un tipo de prueba por escrito contentiva de las convenciones
de las partes. Por consiguiente, al no ser los documentos emanados de
los funcionarios administrativos unos de aquellos redactados por las
partes, ni contentivo de sus convenciones, mal podian ser asimilados a
los documentos publicos; carecian en efecto de la caracteristica deter-
minante de los documentos publicos, a saber: contener convenciones o
acuerdos de las partes.

Asimismo, se sostuvo que el valor probatorio que protege a los
documentos administrativos venia dado por la presuncion de veracidad
que protege a los actos administrativos en razon de su caracter ejecutivo
y ejecutorio, es decir, de su obligatoriedad inmediata, como lo consagra
el articulo 8 de la LOPA. Por esta razon, y dado su valor presuntivo, su
veracidad podia ser destruida por cualquier clase de pruebas y no so6lo
por la tacha de falsedad. Esta solo procedia cuando la fecha, el formato
o la firma del funcionario de donde eman6 hubieren sido falsificados o
alterados, pero no para destruir la presuncion de veracidad de su conte-
nido (sentencia de la Corte Primera de lo Contencioso Administrativo
de fecha 7 de noviembre de 1984).
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No obstante, este criterio que admitia que el documento admi-
nistrativo fuera tachado por determinadas causas quedando a salvo su
presuncion de veracidad fue posteriormente modificado. En efecto, el
asunto fue finalmente dilucidado por la Corte Suprema de Justicia, en
Sala Politico-Administrativa, mediante sentencia de fecha 28 de mayo
de 1998 con ponencia de la Magistrada Josefina Calcafio de Temeltas
(Caso: Consorcio Hidroeléctrico Caroni vs. CVG EDELCA). En este
fallo, la Sala dispuso:

“(...) Esta especie de documentos —los administrativos- conforman
una tercera categoria dentro del género de la prueba documental,
y por tanto, no pueden asimilarse plenamente a los documentos
publicos, ni a los documentos privados. La especialidad de los an-
tecedentes administrativos radica, fundamentalmente, en que go-
zan de una presuncion de legitimidad, autenticidad y veracidad,
pero tal presuncion puede ser desvirtuada mediante prueba en
contrario. Se distinguen asi esta especie de documentos de los ins-
trumentos publicos, que solo pueden ser impugnados mediante la
tacha de falsedad; y de los meros documentos privados, que pueden
ser, incluso, desconocidos en contenido y firma por el adversario.
Siendo los documentos administrativos —como los promovidos por
la empresa apelante- un medio de prueba distinto de los documen-
tos privados, resulta claro para esta Sala que no pueden aquellos
quedar sometidos a la disposicion consagrada en el aparte unico
del articulo 434 del Cédigo de Procedimiento Civil, pues dicho pre-
cepto regula, unica y exclusivamente, la oportunidad en que deben
producirse los documentos privados.

Observa la Sala, finalmente, que no existiendo una disposicion pro-
cesal especial que regule la oportunidad en que deben producirse
en juicio los documentos administrativos, razon por la cual resulta
plenamente aplicable, en esta materia, el principio general consa-
grado en los articulos 396 y 400 del Codigo de Procedimiento Ci-
vil. En tal virtud, las partes que quieran servirse de un documento
de esta especie pueden anunciarlo o promoverlo en el lapso de
promocion y producirlos o evacuarlos en la etapa de evacuacion
de pruebas [...] ” (negritas nuestras).

El referido criterio fue ratificado por la Sala Politico-Administra-
tiva del Tribunal Supremo de Justicia mediante sentencia N.° 1257 de
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fecha 11 de julio de 2007 (Caso: Echo Chemical 2000, C.A.) en la que
establecio lo siguiente:

“... no debe confundirse el valor probatorio de las copias certifica-
das del expediente administrativo como una unidad integra, es de-
cir, como un conjunto de actuaciones administrativas debidamente
documentadas, con las actas que lo conforman individualmente
consideradas, puesto que dichas actas poseen su valor probatorio
propio segun el tipo de documento que se trate.

Por lo tanto, esta Sala considera prudente precisar que el valor
probatorio de las copias certificadas del expediente administrati-
vo como instrumento privado reconocido o tenido legalmente por
reconocido, se refiere a la autenticidad que emana de la certifica-
cion efectuada por el funcionario publico, de que los antecedentes
administrativos remitidos al Tribunal son una copia fiel y exacta
de su original, es decir, que ese conjunto ordenado de actas son el
cumulo de actuaciones previas dirigidas a formar la voluntad de
la Administracion, que el particular recurrente pretende que sea
revisada en la jurisdiccion contencioso-administrativa.

Las afirmaciones expuestas traen como consecuencia que la impug-
nacion del expediente administrativo como un todo o alguna de las
actas que lo conforman, debe referirse a la falta de adecuacion entre
las copias certificadas del expediente administrativo que constan en
autos y las actuaciones que conformaron ese expediente administra-
tivo, bien porque algun acta haya sido mutilada, sustraida, no cons-
te en el expediente remitido o por cualquier otro motivo, para lo cual
la parte impugnante debera producir la prueba en contrario que de-
muestre la veracidad de sus alegaciones, todo de conformidad con
lo dispuesto en el articulo 1.363 del Codigo Civil, en concordancia
con el articulo 506 del Codigo de Procedimiento Civil”.

No obstante, estimamos que si bien en su globalidad el expediente
administrativo puede ser entendido como una prueba de la voluntad de
la administracion, debe tenerse presente que cada uno de los elementos
e instrumentos que lo integran, bien sean instrumentos publicos o priva-
dos, no pierden su condicion de tales por el solo hecho de formar parte
integrante del expediente administrativo. Tal fue el criterio de la Corte
Primera de lo Contencioso Administrativo que en decision de fecha 9 de
agosto de 1993 dispuso que “(...) debe esta Corte llegar a la conclusion
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de que el instrumento en referencia no es un documento administrativo
(...) No puede esta Corte atribuirle tal condicion de documento adminis-
trativo ‘por formar parte del expediente administrativo del interesado’
(...)”. Por consiguiente, el juez contencioso administrativo, a los fines
de la sola valoracion de tales elementos considerados individualmente,
debera estimar a los instrumentos publicos o a los instrumentos priva-
dos -segun el caso- conforme a las reglas de valoracioén establecidas
para cada uno.

De la sentencia citada se extrae que si bien el expediente adminis-
trativo en su mayoria contiene documentos administrativos, entendiendo
por tales los que contienen declaraciones de los funcionarios que actuan
en el area de su competencia acerca de los hechos que estan autorizados
a hacer constar o verificar, lo cierto es que dentro del mismo expediente
pueden figurar otros documentos, ya sean publicos o privados.

Es entonces importante destacar que el expediente administrativo
es una prueba fundamental en el proceso contencioso administrativo, ya
que ¢éste contiene todas las incidencias presentadas por las partes duran-
te el procedimiento llevado ante la administracion, siendo asi no sélo
una carga de ésta llevarlo al proceso sino que también el juez debe por
iniciativa probatoria buscar que esto se cumpla, tal como ha sefialado
la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia en la sentencia
N.° 349 de fecha 20 de marzo del afio 2012, estableciendo lo siguiente:

(...) el expediente administrativo, como prueba judicial, no puede
verse desde la optica del principio dispositivo puro, conforme al cual
el juez debe permanecer inactivo y limitarse a juzgar en base a las
pruebas que las partes aporten, en razon de lo cual, resultaria indi-
ferente si dicho expediente esta acreditado o no en los autos; por el
contrario, el mismo, por constituir un requisito fundamental para la
busqueda de la verdad material debe ser traido al proceso, incluso,
producto de la iniciativa probatoria oficiosa del juez, pese a que su
incorporacion constituya una carga procesal para la Administra-
cion, por ser ella quien lo posee y deba presentarlo a requerimiento
del tribunal, motivo por lo cual, su no presentacion obra en su con-
tra e invierte la carga de la prueba en beneficio del recurrente, esto
en consideracion al principio procesal de la facilidad de la prueba,
el cual implica que, en determinados casos, le corresponda aportar
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una prueba a la parte a quien se le haga mas facil incorporarla al
proceso.

Por tanto, en el proceso contencioso administrativo, el juez desem-
peria un rol mas activo en la busqueda de la prueba, convirtiéndose
en investigador de la verdad y conductor del proceso, no obstante,
este poder inquisitivo no es ilimitado, por cuanto le esta vedado su-
plir de oficio alegatos o defensas de las partes y se encuentra sujeto
al deber de congruencia que lo obliga atenerse, exclusivamente, a
lo probado en autos, por consiguiente, su facultad para solicitar de
oficio informacion o evacuar pruebas debera estar relacionada con
las cuestiones controvertidas por las partes.(...)

Por ultimo, respecto del expediente administrativo cabe destacar
la jurisprudencia mas reciente del Tribunal Supremo de Justicia en la
cual se reiterd que si bien los documentos publicos administrativos go-
zan de las mismas caracteristicas de los instrumentos publicos, desde
que emanan de funcionarios en ejercicio de las competencias que les
asigna la ley, difieren de ellos al momento de ser utilizados como prue-
bas. En efecto, la Sala de Casacion Social en sentencia N.° 102 del 16
de diciembre de 2020 ratificod que los documentos administrativos no
constituyen plena prueba como los documentos publicos, desde que el
interesado puede impugnarla, y por tanto, desvirtuarla en el proceso,
“es decir, estan dotados de una presuncion desvirtuable de veracidad
y legitimidad de su contenido, y por tanto, deben considerarse ciertos
hasta prueba en contrario”?.

En sentencia de la Sala Politico-Administrativa del Tribunal Su-
premo de Justicia N.° 3, de fecha 11 de febrero de 2021, comentada
también por Henrique Iribarren Monteverde, la Sala determino6 que las
constancias de residencia emitidas por los consejos comunales, desde
los que se ejercen funciones administrativas, tienen el valor probatorio
de un documento administrativo®. En efecto, destaco la sentencia que:

“los consejos comunales tienen atribuida legalmente la compe-
tencia para expedir constancias de residencia, es decir, emitir de-
claraciones de conocimiento que acrediten la direccion habitual y

29 Véase al respecto Henrique Iribarren Monteverde, ob. cit. pp. 107-108.
30 Tbidem.
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permanente de sus habitantes en los limites del ambito geogrdfico
de cada comunidad, y como tales deben reputarse como actos ad-
ministrativos”; y, por tanto, que:

“resulta forzoso para esta Mdaxima Instancia conceder valor pro-
batorio de documento administrativo a las referidas constancias
de residencia cursantes en autos y, por tanto, se establece como
ciertas las direcciones de residencia tanto del demandante como de
su apoderado judicial sefialadas en dichas documentales, y que las
mismas se encuentran ubicadas a una distancia considerable de la
sede principal de este Tribunal Supremo de Justicia”.

Ante el silencio legislativo de qué debe entenderse por expedien-
te administrativo, estos criterios jurisprudenciales resultan importantes
para definir el expediente administrativo como el conjunto de actuacio-
nes de la administracion y el recurrente que tiene por tanto documentos
publicos (emanados de funcionarios publicos) y documentos privados
(emanados del recurrente) y que se presenta como prueba fundamental
en los procesos contencioso administrativos; de alli que la Ley Orga-
nica de la Jurisdiccion Contenciosa Administrativa disponga en el ar-
ticulo 79 que en el procedimiento comun a las demandas de nulidad,
interpretacion y controversias administrativas, “Con la notificacion se
ordenara la remision del expediente administrativo o de los anteceden-
tes correspondientes, dentro de los diez dias habiles siguientes”; y esta-
blece ademds una sancidon de multa entre cincuenta unidades tributarias
(50 U.T.) y cien unidades tributarias (100 U.T.) para el funcionario que
omita o retarde dicha remision del expediente administrativo.

3.2.5 Elprincipio de racionalizacion de la actividad admi-
nistrativa (articulo 32 LOPA)

De acuerdo con este principio la administracion debera racionali-
zar tanto sus estructuras como sus sistemas y procedimientos a fin de
obtener la méxima eficacia con el uso de los medios de las cuales dis-
pone. El principio aparece declarado formalmente en el articulo 32 de la
LOPA en su segundo aparte, el cual indica: “La Administracion racio-
nalizara sus sistemas y métodos de trabajo y vigilara su cumplimiento.
A tales fines, adoptara las medidas y procedimientos mas idoneos”.
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Destacamos que precisamente a los fines de racionalizar la acti-
vidad administrativa fue dictada la Ley de Simplificacién de Tramites
Administrativos3! (LSTA). En efecto, la LSTA tiene por finalidad ra-
cionalizar y optimizar las tramitaciones que realizan las personas ante
la Administracion Publica a los fines de mejorar su eficacia, eficiencia,
pertinencia, utilidad, para asi lograr una mayor celeridad y funcionali-
dad en las mismas, reducir los gastos operativos, obtener ahorros presu-
puestarios, cubrir insuficiencias de caracter fiscal y mejorar las relacio-
nes de la administracion publica con las personas.

La LSTA exhorta a los 6rganos y entes de la Administracion Pu-
blica a simplificar los tramites administrativos que se realicen ante los
mismos, a través de la elaboracion y aplicacion de planes de simplifi-
cacion de tramites administrativos con fundamento en las bases, princi-
pios y lineamientos establecidos en esa ley, entre los cuales se encuen-
tran (articulo 5):

1. Suprimir los tramites innecesarios que incrementen el costo ope-
racional de la Administracion Publica, que hagan menos eficiente
su funcionamiento y propicien conductas impropias.

2. Simplificar y mejorar los tramites administrativos, lo cual supo-
ne, entre otros aspectos:

a) Adaptar los tramites a la forma mas sencilla posible, reduciendo
al minimo los requisitos y exigencias a las personas, dejando Unica
y exclusivamente los pasos que sean indispensables para cumplir el
proposito de estos.

b) Redisefiar el tramite utilizando al maximo los elementos tecno-
logicos.

¢) Incorporar controles automatizados que minimicen la necesidad
de estructuras de supervision y controles adicionales.

d) Evitar las instancias en las cuales el juicio subjetivo de la Admi-
nistracion Publica pueda interferir en el proceso.

e) Crear incentivos o servicios adicionales que puedan otorgarse
a las personas en contraprestacion al cumplimiento oportuno del
tramite.

f) Propiciar la participacion popular a través de las comunidades
organizadas, en especial los consejos comunales.

31 Decreto con Rango, Valor y Fuerza de Ley de Simplificacion de Tramites Administrativos.
Gaceta Oficial nimero 40.549 del 26 de noviembre de 2014.
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3. Concentrar tramites, evitando su repeticion en los distintos 6rga-
nos y entes.

3.2.6 Principio de publicidad de la estructura y funciona-
miento organico (articulo 33 LOPA)

El funcionamiento, actuacion y estructura de la administracion
debe ser accesible a todos los ciudadanos, para que puedan conocer la
informacion generada por las administraciones publicas y las institucio-
nes que realicen funciones de interés general.

El articulo 33 de la LOPA indica que todas las entidades publicas
que estén sometidas a la ley deberan preparar y publicar en la Gaceta
Oficial correspondiente, reglamentos e instrucciones referentes a las es-
tructuras, funciones, comunicaciones y jerarquias de sus dependencias.
Igualmente indica el citado articulo que en todas las dependencias al
servicio del publico se informaréa por los medios adecuados sobre los
fines, competencias y funcionamiento de sus distintos 6rganos y servi-
cios. Igualmente informaran a los interesados sobre los métodos y pro-
cedimientos en uso en la tramitacion o consideracion de su caso (ultimo
aparte del prenombrado articulo 33).

Como se ha podido apreciar, la normativa exige la informacion
tanto orgénica (estructura de la organizacion) como funcional (métodos
y procedimientos) de las oficinas administrativas, lo cual implica la cla-
ra delimitacion de sus competencias y actuaciones.

Destacamos que este principio de publicidad ha sido desarrollado
por la LOPA, cuyo articulo 22 dispone que la estructura organizativa
prevera la comprension, acceso, cercania y participacion de las perso-
nas de manera que les permitan resolver sus asuntos, ser auxiliados y
recibir la informacidn que requieran por cualquier medio.

Asimismo, este principio esta reflejado en los articulos 11 y 12 de
la LOAP que establecen, en primer lugar, la obligacion de los distintos
entes y 6rganos de la Administracion Publica de contar con una pagina
web o en la internet que contendra entre otras particularidades, la infor-
macion que se considere relevante, los datos correspondientes a su mi-
sion, organizacion, procedimiento, normativa que los regula, servicios
que prestan, documentos de interés para las personas, ubicacion de sus
dependencias e informacion de contactos, y de otra parte, el deber de
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publicar en la Gaceta Oficial de la Republica Bolivariana de Venezuela
o0, segun el caso, en el medio de publicacion oficial correspondiente,
los reglamentos, resoluciones y demas actos administrativos de caracter
general dictados por estos.

3.2.7 Principio de imparcialidad e independencia (articu-
los 145 de la Constitucion y 36 al 40 de la LOPA)

El principio de la imparcialidad constituye una manifestacion ins-
trumental o procedimental del derecho constitucional a la igualdad, en
virtud del cual los ciudadanos no pueden ser sujetos de discriminacio-
nes. En razén de ello, la administracion debe desarrollar el procedimien-
to administrativo y adoptar la decision con fundamento inicamente en
el ordenamiento juridico y en los elementos de hecho y de derecho que
se encuentren incorporados al expediente administrativo, sin atender a
las condiciones personales de los interesados.

De conformidad con el principio de imparcialidad, en el curso de
cualquier actividad asi como en la decision de cualquier procedimiento
administrativo, la Administracion Publica no debe tomar posicidon ni
favorecer o beneficiar a una parte en perjuicio de otra; debe tomar su
decision objetivamente, teniendo en cuenta tan solo el ordenamiento
juridico y la finalidad de interés general que ha de motivarla, tratando a
todos los ciudadanos en forma igual, salvo las distinciones que deriven
de los derechos de proteccion que puedan tener ciertos ciudadanos32.

Sobre este principio conviene tener presente en primer lugar lo dis-
puesto en el articulo 145 de la Constitucion segtn el cual los funciona-
rios publicos “estan al servicio del Estado y no de parcialidad alguna”.
En este mismo sentido dispone la Constitucion que de ninguna forma el
nombramiento o remocion de los funcionarios podra estar determinada
por la afiliacion u orientacion politica.

El personal al servicio de la administracion publica debera actuar
de modo imparcial e independiente, debera abstenerse de toda actuacion
arbitraria o de dar trato preferente por cualquier motivo. La actuacién
administrativa debe tener como objetivo el interés general. Se prohibe
la participacion de funcionarios administrativos que tengan conflicto de

32 Ibidem.
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interés en la resolucion de cualquier asunto de la administracion, sea
porque tengan interés directo en el procedimiento o porque participen
familiares proximos.

Los articulos 36 al 40 de la LOPA en tal sentido regulan lo rela-
tivo a la inhibicion de los funcionarios publicos en el conocimiento
del asunto cuya competencia les esté legalmente atribuida. La LOPA
determina las causales de inhibicion, entre las cuales se encuentran las
siguientes:

1. Cuando personalmente, o bien su conyuge o algiin pariente den-
tro del cuarto grado de consanguinidad o segundo de afinidad
tuvieren interés en el procedimiento.

2. Cuando tuvieren amistad intima o enemistad manifiesta con
cualquiera de las personas interesadas que intervengan en el
procedimiento.

3. Cuando hubieren intervenido como testigos o peritos en el ex-
pediente de cuya resolucion se trate, o si como funcionarios
hubieren manifestado previamente su opinioén en el mismo de
modo que pudieran prejuzgar sobre la resolucion del asunto, o,
tratandose de un recurso administrativo, si hubieren resuelto o
intervenido en la decision del acto que se impugna.

4. Cuando tuvieren relacion de servicio o de subordinacion con
cualquiera de los directamente interesados en el asunto.

En cualquiera de estos casos, la LOPA obliga al funcionario a plan-
tear su inhibicion en escrito razonado dentro de los dos dias habiles si-
guientes a aquél en que comenzd a conocer del asunto o al que sobrevi-
no la causal, y remitir sin retardo el expediente a su superior jerarquico,
quien decidira sobre su inhibicion.

3.2.8 El principio “in dubio pro actione”, el informalismo
del procedimiento administrativo (articulos 45, 50,
77y 86 LOPA)

El procedimiento administrativo, como técnica de ejecucion de
las potestades que la administracion tiene conferida y simultdneamen-
te como medio para proteger las situaciones juridicas subjetivas de
los particulares ante la arbitrariedad de los funcionarios, se rige por
el principio in dubio pro actione en orden al cual la administracion se
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encuentra obligada a asumir la interpretacion favorable al ejercicio del
derecho constitucional de peticion, para asegurar una decision justa so-
bre la cuestion de fondo por encima de las cuestiones de forma.

Con fundamento en este principio, la LOPA consagra el deber de
los funcionarios publicos que reciban la documentacion contentiva de
las peticiones de los interesados, de advertir a estos las omisiones e
irregularidades que observen, sin que puedan negarse a recibir la docu-
mentacion (articulo 45).

Ese es el mismo sentido de lo dispuesto en los articulos 50 y 77.
En efecto, el articulo 50 complementa el articulo 45 comentado cuan-
do dispone que una vez que la autoridad comunique a los interesados
la falta de cualquiera de los requisitos exigidos para la solicitud, se le
dara un plazo de 15 dias para que éste proceda a subsanarlos y en caso
de que hubiere una nueva objecion entonces el interesado podra ejercer
recurso jerarquico

“Cuando en el escrito o solicitud dirigida a la Administracion
Publica faltare cualquiera de los requisitos exigidos en el arti-
culo anterior, la autoridad que hubiere de iniciar las actuaciones
lo notificara al presentante, contra esta decision. La norma a la
letra establece: comunicandole las omisiones o faltas observadas
a fin de que en el plazo de quince (15) dias proceda a subsanarlos.
Si el interesado presentare oportunamente el escrito o solicitud
con las correcciones exigidas, y ésta fuere objetada por la ad-
ministracion debido a nuevos errores u omisiones, el solicitante
podrd ejercer el recurso jerdrquico contra la segunda decisién o
bien corregir nuevamente sus documentos conforme a las indica-
ciones del funcionario.”

Por su parte, el articulo 77 contiene una norma que protege al inte-
resado frente a la informacion erronea de la notificacion al disponer que
en caso de que en base a ella éste hubiere intentado algiin procedimien-
to improcedente, los plazos no correrdn para el ejercicio del recurso
apropiado. La disposicion establece lo siguiente:

“Si sobre la base de informacion erronea, contenida en la no-
tificacion, el interesado hubiere intentado algun procedimiento
improcedente, el tiempo transcurrido no sera tomado en cuenta
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a los efectos de determinar el vencimiento de los plazos que le co-
rresponden para interponer el recurso apropiado.”

Asi mismo en relacion a la recepcion del principio in dubio pro
actione el articulo 86 en su ultimo aparte dispone que el error en la ca-
lificacion del recurso por parte del recurrente no serd obstaculo para su
tramitacion siempre que del escrito se deduzca su verdadero caracter.

El principio in dubio pro actione queda resumido en palabras de
Garcia de Enterria:

“El procedimiento administrativo no ha sido ciertamente concebi-
do por el legislador como una carrera de obstaculos cuya supera-
cion sea requisito necesario para la adopcion de la resolucion final,
sino como un cauce ordenado capaz de garantizar la legalidad y
el acierto de aquélla dentro del mas absoluto respecto de los dere-
chos de los particulares. Pertenece, pues, a la esencia misma de la
institucion la tendencia a la prosecucion del camino en que el pro-
cedimiento consiste hasta llegar a esa decision final, eficaz y justa,
que constituye el objetivo al que se ordenan todos los requisitos
y tramites intermedios. Este supuesto, no puede considerarse sor-
prendente, sino, por el contrario, ajustado a la propia naturaleza
de la institucion, el que, en caso de duda, deba resolverse ésta en
sentido mas favorable a la continuacion del procedimiento hasta su
total conclusion.”

3.2.9 Principio contradictorio del procedimiento admi-
nistrativo (articulos 48, 67 y 73 LOPA)

El procedimiento administrativo ordinario puede iniciarse de ofi-
cio o a instancia de persona interesada, segun lo dispone el articulo 48
de la LOPA, y el procedimiento sumario se iniciara de oficio segun lo
establece el articulo 67 eiusdem. En cualquiera de los dos casos, es de
la esencia del procedimiento administrativo la insercion y calificacion
en el mismo de los diversos intereses en juego y que esos intereses sean
confrontados en presencia de sus respectivos titulares, antes de adoptar
la administracién competente una decision definitiva.

En razon de ello, se nos presenta la elaboracion de la nocion de
“interesado” como concepto técnico- juridico destinado a calificar a los
sujetos que puedan resultar afectados por el desarrollo de la actividad
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administrativa, y a incorporar a tales sujetos al procedimiento adminis-
trativo previo a la emanacion del acto administrativo que pueda afectar
sus intereses.

Este principio del contradictorio como caracteristica del proce-
dimiento administrativo implica que en todos aquellos casos en que
el procedimiento se inicie de oficio o por peticion de un particular, la
administracion debe permitir la incorporacion al procedimiento de to-
dos aquellos sujetos que pudieran resulta afectados por la decision que
finalmente se adopte. A tal situacion atiende el articulo 73 de la LOPA
al disponer:

“Articulo 73. Se notificara a los interesados todo acto administra-
tivo de caracter particular que afecte sus derechos subjetivos o sus
intereses legitimos, personales y directos, debiendo contener la no-
tificacion el texto integro del acto, e indicar si fuere el caso, los re-
cursos que proceden con expresion de los términos para ejercerlos
v de los organos o tribunales ante los cuales deban interponerse.
(subrayado nuestro)”.

De manera que la consecuencia fundamental del cardcter contra-
dictorio del procedimiento administrativo es la obligacion para la ad-
ministracion de incorporar al procedimiento a todo interesado, nocion
que se define en la LOPA33 mediante una remision a las previsiones que
los preveian a los fines del ejercicio de los recursos contencioso admi-
nistrativos, segin que fueran contra actos de efectos generales o contra
actos de efectos particulares (articulos 112 y 121 de la LOCSJ, hoy de-
rogada) y conforme a los cuales la legitimacion para los primeros (actos
generales) era amplia hasta incluir el mero interés y para los ultimos
(actos particulares) se limitaba a los titulares de derechos o interesados
personales legitimos y directos.?* Esta es, por ende, la legitimacion re-
querida en el procedimiento administrativo.

33 “Articulo 22. 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 Orgénica de la Corte Suprema
de Justicia.”

34 La hoy vigente Ley Organica de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa que regula
el tema de la legitimacion activa para la interposicidn de los recursos contencioso
administrativos lo hace en los siguientes términos. “Articulo 29. Estan legitimadas para
actuar en la Jurisdiccion Contencioso Administrativa todas las personas que tengan in
interés juridico actual.”
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Esta nocion de interesado se ve ademas ampliada por la prevision
del articulo 23 de la LOPA, el cual dispone que la condicion de intere-
sados la tendran también quienes ostenten las condiciones de titularidad
senaladas en el articulo anterior, aunque no hubieran intervenido en la
iniciacion del procedimiento, pudiendo, en tal caso, apersonarse en el
mismo en cualquier estado en que se encuentre la tramitacion.

Asi, el principio del contradictorio también denominado principio
“audire alteram partem” implica la facultad que tienen los titulares de
intereses o derechos frente a la administracion, de defenderlos en toda
accion o actuacion administrativa que los afecte; y como contrapartida
dialéctica necesaria, la obligacion que tiene la administracion de incor-
porar a todo sujeto interesado legitimamente al procedimiento por ella
o ante ella iniciado. Asi, todo acto administrativo definitivo requiere,
como condicidn constitutiva a priori, un procedimiento administrativo
con audiencia del interesado para que formule alegaciones y presente
las pruebas que considere que lo favorezcan.

El procedimiento legalmente establecido, de conformidad con la
expresion utilizada por el legislador en el articulo 19, numeral 4 de
la LOPA, cuya ausencia total sanciona esta norma con la nulidad ab-
soluta, debe entenderse revestido de principios ad solemnitatem y la
incorporacion de los particulares a aquellos que pudieran afectar sus in-
tereses personales, legitimos y directos no es una exigencia formal que
se reduzca a la notificacion del interesado, sino que exige su efectiva
incorporacion a los actos de tramite que conducen al acto administra-
tivo definitivo. Asi lo sefial6 la Corte Suprema de Justicia en sentencia
del 17 de noviembre de 1983, refiriéndose a una de las categorias del
procedimiento administrativo de cognicién como lo es la sancionatoria
o condenatoria:

“El derecho a la defensa debe ser considerado no solo como la
oportunidad para el ciudadano encausado o presunto infractor de
hacer oir sus alegatos, sino como el derecho de exigir del Estado el
cumplimiento previo a la imposicion de toda sancion, de un conjunto
de actos o procedimientos destinados a permitirle conocer con pre-
cision los hechos que se le imputan, las disposiciones legales apli-
cables a los mismos, hacer oportunamente alegatos en su descargo y
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promovery evacuar pruebas que obren en su favor. Esta perspectiva
del derecho de defensa es equiparable a lo que en otros Estados de
Derecho ha sido llamado como el principio del “‘debido proceso™”.

De manera que el principio de contradictorio constituye una ma-
nifestacion instrumental de la garantia constitucional del derecho a la
defensa consagrada en el articulo 49 de la Constitucion.

Asi, deben ser llamados al procedimiento administrativo quienes
se consideren interesados en las resultas del mismo, estos son:

* los que hubieren promovido el procedimiento como titulares de

derechos o intereses legitimos (articulo 48 LOPA).

* los que sin haber iniciado el procedimiento sean titulares de
derechos que puedan resultar afectados por la decision que se
adopte (articulos 48 y 67 LOPA).

* los que tengan intereses personales, legitimos y directos que
puedan resultar afectados por las resultas procedimiento (arti-
culos 112, 121 LOCSJ, y articulos 22 y 23 LOPA).

3.2.10 El principio inquisitivo (articulos 53 y 54 LOPA)

El procedimiento administrativo es una obligacion para la admi-
nistracion en orden a legitimar el ejercicio de sus competencias y a dar
cumplimiento a las garantias constitucionales del derecho a la defensa 'y
del derecho de peticion y oportuna respuesta (articulos 67 y 68 LOPA).
En razon de ello, dispone el articulo 53 de la LOPA que “La administra-
cion de oficio o a instancia del interesado, cumplira todas las actuacio-
nes necesarias para el mejor conocimiento del asunto que deba decidir,
siendo de su responsabilidad impulsar el procedimiento en todos sus
tramites”.

Este deber de impulso procesal que corresponde a la administracion
no se limita al cumplimiento de los términos y plazos que caracterizan
la preclusividad del procedimiento, sino que se ve complementado por
el deber de la actuacion inquisitiva en virtud del cual dispone el articulo
54 de la LOPA que “La autoridad administrativa a la que corresponda la
tramitacion del expediente, solicitara de las otras autoridades u organis-
mos los documentos, informes o antecedentes que estime convenientes
para la mejor resolucion del asunto”.
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El caracter imperativo de los deberes de impulso procesal y averi-
guacidn o actuacion inquisitivo que corresponden a la administracion
queda de manifiesto en la responsabilidad de los funcionarios por el
retardo, omision, distorsion o incumplimiento de los tramites y formali-
dades, la cual puede ser exigida mediante el recurso de reclamo previsto
en el articulo 3 de la LOPA, con las sanciones contempladas en los ar-
ticulos 100 y 101 eiusdem.

Particularmente ejemplificativo de la responsabilidad por viola-
cion del principio que comentamos es el articulo 112 de la Ley Orgéni-
ca de Ordenacion Urbanistica®> que disponia que: “El funcionario que
se abstenga o que retarde injustificadamente la ejecucion de un acto que
por razon de sus atribuciones éste obligado a realizar en relacion con
una obra de ingenieria arquitectura o urbanismo, sera sancionado con
la destitucion de su cargo o con multa equivalente a diez (10) veces su
remuneracion mensual, segin la gravedad de la falta”.

3.2.11 Principio de la libertad de prueba (articulo 58
LOPA)

En el procedimiento administrativo no existe el principio de la
prueba restringida o prueba legal, sino que, por el contrario, se pue-
den aportar al expediente todos los medios de prueba que se estimen
relevantes para la decision. La LOPA, sin embargo, no hace un plan-
teamiento tan genérico, sino que permite en el articulo 58 el uso de
todos los medios de prueba establecidos en los Codigos Civil, de Pro-
cedimiento Civil y de Enjuiciamiento Criminal (hoy Codigo Orgéanico
Procesal Penal), o en otras leyes.

La aplicacion de este principio deriva de lo dispuesto en el articulo
49 de la Constitucion, en concordancia con el articulo 395 del Cédigo
de Procedimiento Civil. De acuerdo con este principio, las partes deben
gozar de libertad para obtener todas las pruebas que sean pertinentes. De
esta forma los administrados pueden hacer uso de todos los medios pro-
batorios, no sélo de los previstos en el Codigo de Procedimiento Civil
y el Codigo Civil, sino de todos aquellos regulados en otras leyes o que

35 Gaceta Oficial namero 33.868 del 16 de diciembre de 1987, derogada por la Ley Organica
para la Planificacion y Gestion de la Ordenacion del Territorio, publicada en Gaceta Oficial
N.°38.263 del 1 de septiembre de 2005.
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no estén expresamente prohibidos por éstas. Siendo que este precepto
constitucional resulta incompatible con cualquier intencion o tendencia
restrictiva de admisibilidad del medio probatorio seleccionado por las
partes, con excepcion de aquellos legalmente prohibidos o que resultan
inconducentes para la demostracion de sus pretensiones3®, las excepcio-
nes a este principio deben ser establecidas expresamente por la ley37.

En relacion al principio de la libertad de admision de las pruebas
en el &mbito judicial, la jurisprudencia ha establecido que el juez debe
providenciar los escritos de prueba, admitiendo las que sean legales y
procedentes y desechando las que aparezcan manifiestamente ilegales
e impertinentes38,

La Sala Politico Administrativa en sentencia de fecha 3 de no-
viembre de 2004 , indic6 que “la regla general es que cualquier medio
probatorio es valido y conducente al hacimiento de la prueba, salvo
que esté expresamente prohibido por la ley, al resultar evidente que
el derecho a probar lo pretendido en juicio, o a desechar lo senialado
por la parte contraria, responde precisamente a la concepcion general
del derecho a la defensa, cuya consagracion actualmente se encuentra
contenida en el articulo 49 de la Constitucion de la Republica Boliva-
riana de Venezuela, y que en materia probatoria se concretiza en dos
principios que le son inherentes: el de la contradiccion y el de control
de la prueba. (ver, CABRERA ROMERO, JESUS EDUARDO, Contra-
diccion y Control de la Prueba Legal y Libre, Editorial Juridica Alva,
S.R.L., Caracas, p. 19)”.

Con respecto a la finalidad del principio de libertad de los medios
probatorios, la Sala Constitucional en sentencia N.°3332 de fecha 4 de
noviembre de 2005 ha senalado:

36 Sala Politico Administrativa del Tribunal Supremo de Justicia. Caso: Janeth Machado contra
Alcaldia del Municipio Santa Barbara del Estado Monagas, sentencia de fecha 20 de marzo
de 2012, con ponencia del Magistrado Alejandro Soto Villasmil; Caso: Ambiorix Polanco
Pérez contra la Comisiéon de Funcionamiento y Reestructuracion del Sistema Judicial,
sentencia de fecha 25 de marzo de 2008, con ponencia de la Magistrada Yolanda Jaimes
Guerrero.

37 Rafael Badell Madrid, Derecho Procesal Constitucional, Academia de Ciencias Politicas y
Sociales, Caracas, 2020.

38 Sala Politico Administrativa del Tribunal Supremo de Justicia. Caso: Juan Humberto
Cemborain Blanco contra CADIVI, sentencia de fecha 06 de marzo de 2012.
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“(...) el legislador procesal cuando establecio (véase el articulo
395 del Codigo de Procedimiento Civil) que las partes pueden ha-
cerse valer de cualquier otro medio de prueba no prohibido expre-
samente por la ley, que consideren conducente para la demostra-
cion de sus pretensiones, lo hizo con el proposito de que el debate
probatorio fuese lo mas amplio posible, haciendo permisible de
este modo una mejor apreciacion de los hechos por parte del juez y
la consecucion de una decision basada en la verdad real y no solo
formal; procurandose, ademdas, de este modo de una justicia mas
eficaz”.

En la sentencia No. 1879 de fecha 21 de noviembre de 2007, la
misma Sala analiz6 el tema de la admisibilidad de la prueba, estable-
ciendo lo siguiente:

“... la Sala considera oportuno reiterar una vez mads, su criterio
en cuanto al régimen legal aplicable para la admision de las prue-
bas en el ordenamiento juridico venezolano, especificamente en
lo relativo al principio de libertad de los medios probatorios, asi
como de su admision, en el sentido de que resulta incompatible con
cualquier intencion o tendencia restrictiva de la admisibilidad del
medio probatorio seleccionado por las partes, con excepcion de
aquellos legalmente prohibidos o que resulten inconducentes para
la demostracion de sus pretensiones”.

De la misma forma, es menester sefalar, que de acuerdo a lo es-
tablecido por la Corte Segunda de lo Contencioso Administrativo en
sentencia Nro. 531 del 26 de abril de 2010 (caso: Juan Vicente Rangel
Henriquez), sobre la base del referido principio de libertad de los me-
dios de prueba, se colige que una vez analizada la prueba promovida,
el juez habra de declarar a legalidad y pertinencia de la misma y, en
consecuencia, habra de admitirla; pues: 1) s6lo cuando se trate de una
prueba que aparezca manifiestamente contraria al ordenamiento juridi-
co, que no constituya el medio eficiente a los fines de la demostracion
que se pretende en el proceso —que devendria en todo caso en una forma
de impertinencia de la prueba-; o, ii) cuando el hecho que se pretende
probar con el medio respectivo no guarda relacion alguna con el hecho
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debatido, podra ser declarada como ilegal, no idonea o impertinente, y
por tanto inadmisible.

De lo anterior surge evidente que la regla es la admision y que la
negativa solo puede acordarse en casos excepcionales y muy claros de
manifiesta ilegalidad o manifiesta impertinencia, premisa que resulta
aplicable a los procesos contencioso-administrativos® y que igualmen-
te debe resultarlo al caso de los procedimientos administrativos donde,
como antes se ha dicho, rige el principio de informalidad y la obliga-
cion de la autoridad competente es realizar todo lo necesario para el
establecimiento de los hechos y el cumplimiento verdadero del fin de
utilidad publica que subyace en la norma atributiva de su competencia.

Vale la pena destacar en este aparte también, la circunstancia de
que en cuanto a la posibilidad de traer pruebas al procedimiento y al
respectivo expediente por parte de los administrados, no hay impedi-
mento alguno relacionado a lapsos preclusivos para ello, toda vez que
segun lo establecido por el articulo 62 de la LOPA, el acto administra-
tivo debera resolver sobre todas las cuestiones traidas tanto al inicio,
como durante la tramitacion de este. Esto refuerza el caricter flexible
del elemento probatorio en la LOPA, y que es cénsono también con el
principio de informalismo también que ubicamos en ese mismo instru-
mento normativo.

3.2.12 El principio de la publicidad en el procedimiento
administrativo (articulo 59 LOPA)

La tension publicidad-secreto del procedimiento administrativo es
ya una constante historica en la mayoria de los ordenamientos juridi-
cos administrativos. Sin embargo, algunas excepciones son notorias,
tales como la existente en el ordenamiento sueco en el que desde 1776
se reconoce a todos los ciudadanos, sin requerimiento de legitimacion
alguna, el derecho a consultar o copiar cualquier documento oficial en
cualquier oficina del Gobierno. Tal consagratoria influy6 en la Free In-
formation Act norteamericana de 1966.

En Espaia, la Ley de Secretos Oficiales de 5 de abril de 1968,
modificada por Ley de 7 de octubre de 1978, lo acoge en su articulo 1,

39 Sala Politico Administrativa del Tribunal Supremo de Justicia. Caso: Roman Eduardo
Reyes, sentencia de fecha 02 de septiembre de 2004.
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segun el cual “el principio de publicidad respecto a la actividad total del
estado, pero limitandolo al prever la excepcion mediante la expresion.
salvo en los casos en que por la naturaleza de la materia sea ésta decla-
rada expresamente clasificada, cuyo secreto amparado por la presente
Ley” o de limitado conocimiento.

La LOPA acoge la tendencia a consagrar un principio de publici-
dad relativa al disponer en el articulo 59 lo siguiente:

“Articulo 59. Los interesados y sus representantes tienen el derecho
de examinar en cualquier estado o grado de procedimiento, leer y
copiar cualquier documento contenido en el expediente, asi como
del pedir certificacion del mismo. Se exceptuan los documentos ca-
lificados como confidenciales por el superior jerdarquica, los cuales
seran archivados en cuerpos separados del expediente, La califi-
cacion de confidencial debera hacerse mediante acto motivado.”

De manera que la reserva o declaratoria de confidencialidad exige
de la autoridad administrativa competente la motivacion del acto admi-
nistrativo que contenga tal declaratoria, siendo dicho acto susceptible
de impugnacioén por el interesado. Ahora bien, cabe hacerse la pregunta,
sobre cual habria de ser la motivacion para establecer la confidenciali-
dad de un documento sin que la misma implique la divulgacion de su
contenido. En este sentido la Dra. Hildegard Rondén de Sanso6 en sus
“Comentarios a la Ley Organica de Procedimientos Administrativos”
sefalo lo siguiente:

“En Efecto la calificacion de confidencialidad puede ser impugna-
da ante el juez contencioso administrativo, la motivacion exigida
por el legislador seria la via para que el juez determinara si la
misma atiende o no efectivamente al motivo del acto, lo cual im-
plicaria un analisis del fondo de la cuestion que, destruiria el ca-
rdcter reservado o secreto que quiso otorgarsele al documento. Se
trata obviamente de consideraciones generales sobre la cuestion.
La experiencia del juez nos permite sefialar que la administracion,
por lo general, se escuda con el calificativo de confidencialidad
para impedir el acceso de la contraparte y del juez los cuales la
calificacion obviamente no se compagina con la naturaleza del acto
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del acto, el tribunal lo sefiala asi en la sentencia, estimando en la

>

misma, en contra de la administracion dicha conducta.”.

4. EL PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO PREVISTO EN
LA LOPA

4.1 El procedimiento administrativo como institucion juridica

La regulacion que hizo la LOPA sobre el procedimiento adminis-
trativo tiene una importancia fundamental desde que todas las funcio-
nes que llevan adelante los 6rganos y entes del poder publico en el
Estado Moderno, sometido a un régimen constitucional, se encuentran
sujetas a un procedimiento previo.

Cada uno de los 6rganos del poder publico tiene asignada unas
funciones propias y ellas se ejecutan a través de procedimientos. El
Poder Legislativo tiene un procedimiento legislativo para la formacion
y aprobacion de las leyes que le es propio, aun cuando también emite
actos administrativos (i.e. Reglamentos de organizacion interna o de
regulacion de personal).

El poder judicial tiene la exclusividad de llevar adelante el pro-
cedimiento judicial, no obstante, emite excepcionalmente actos admi-
nistrativos (i.e. sanciones disciplinarias, reglamentos de organizacion o
regulacion de personal).

Finalmente, el Poder Ejecutivo tiene como propio el procedimiento
administrativo, aun cuando puede dictar actos con efectos normativos
o generales (i.e. Decretos-Leyes) e igualmente actos de resolucion de
conflictos entre particulares, ambos desde la preeminencia de la pers-
pectiva organica, considerados igualmente actos administrativos.

La idea de un procedimiento administrativo aparece ya en el co-
mienzo del derecho administrativo con el advenimiento del Estado Le-
galista, conformado con base a los principios sentados por la Revolu-
cion Francesa.

La formulacion del procedimiento administrativo como categoria
o institucion juridica es creacion de la escuela vienesa. Merkl afirma
que “en el fondo todo acto administrativo es un procedimiento adminis-
trativo y los actos administrativos se presentan como simples productos
del procedimiento”. Con ello, pretendia despojar a la justicia jurisdic-
cional del monopolio que ésta tenia sobre la nocion del procedimiento.
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Merkl busco segregar un concepto de procedimiento como catego-
ria propia de la teoria general del derecho, de la que el procedimiento
judicial, el procedimiento legislativo y el administrativo serian mani-
festaciones individualizadas o especificaciones. Bajo esta idea, el pro-
cedimiento seria el iter juridicamente regulado a priori, por medio del
cual una manifestacion juridica en un plano superior (norma) condi-
ciona una manifestacion juridica de un plano inferior (norma de rango
subalterno o acto administrativo).

El aporte de Merkl fue decisivo para dejar a un lado el monopolio
que el Poder Judicial mantenia sobre la nocidon de procedimiento.

Para Garcia de Enterria, el procedimiento trasladado al derecho
administrativo es la manifestacion técnica del principio de legalidad por
medio del cual se configuran los actos administrativos.

La garantia procedimental administrativa completa también la ga-
rantia judicial, en aplicacion extensiva del principio constitucional de la
tutela judicial efectiva, por cuanto la garantia o procedimiento adminis-
trativo se desarrolla antes de que la decision sea adoptada, permitiendo
disminuir la potencialidad lesiva de un acto viciado, lo cual no siempre
es posible en la garantia o procedimiento judicial por cuanto éste revisa
a posteriori o ex post facto las conductas sometidas a su conocimiento.

En cuanto a su objeto el procedimiento administrativo tiene por
fin, como lo sefiala Moles Caubet, garantizar el cumplimiento del prin-
cipio de legalidad en toda su extension. Ello implica la existencia de
dos finalidades que se integran en un unico objeto, a saber: (i) por una
parte, el procedimiento administrativo sirve para “arbitrar los medios
formales por conducto de los cuales se trata de asegurar la mayor efi-
ciencia, acierto y correccion, incluso técnica del accionar administra-
tivo” y por la otra el procedimiento administrativo tiene por finalidad
“constituirse en una verdadera garantia juridica, instituida a favor de
los particulares, en defensa de sus derechos subjetivos y sus intereses
legitimos, en cuanto pudieran resultar afectados por la actividad de la
administracion ptblica™?

En el mismo orden de ideas, en el procedimiento administrativo
el procedimiento y la forma son inescindibles: el procedimiento repre-

40 Héctor Jorge Escola, Tratado General de Procedimiento Administrativo, Depalma, Buenos
Aires, 1981, p. 22.
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senta el hacer (facer) mientras que la forma constituye el resultado,
lo hecho (factum). Ambos configuran juridicamente el acto administra-
tivo en el procedimiento formativo. De manera que el procedimiento
administrativo persigue, como lo sefiala Moles Caubet, tres objetivos
distintos:

* el acondicionamiento de las potestades de la administracion,
cuyo ejercicio siempre ha de sujetarse a las reglas de derecho,
con lo que el acto resultante se hace plenamente legitimo;

» la proteccion o tutela de los derechos e intereses de quienes in-
tervienen en el procedimiento que estd asegurada por la suma de
sus garantias procedimentales;

* la depuracion de las técnicas del procedimiento destinadas a ra-
cionalizarlo para obtener una mayor eficacia con la consiguien-
te simplificacion, rapidez y economia.

4.1.1 Punto previo

El procedimiento administrativo se inicia mediante un auto de
apertura o auto de proceder que tiene el efecto de poner en movimiento
la estructura formal de tramites, plazos e incidencias en que consiste
la dindmica del procedimiento. Dictado ese acto, cuya naturaleza pro-
cedimental es la de un acto de impulso, se concreta la existencia de un
determinado procedimiento destinado a decidir las cuestiones estable-
cidas en ese acto.

La LOPA en su articulo 48 consagra los modos de iniciar el proce-
dimiento, a saber:

* A lInstancia de parte interesada.

* De oficio.

En cualquier caso, la iniciacion de oficio requiere del acuerdo ex-
preso (auto de proceder) del 6rgano competente para decidir el procedi-
miento, es decir, un acto administrativo de apertura. Este acto adminis-
trativo por si solo incoa el procedimiento, vale decir, tiene la suficiente
fuerza legal de tramite (capacidad de impulso juridico) para determinar
la iniciacion del procedimiento.

Para el caso de los procedimientos promovidos por la parte intere-
sada, aun cuando un sector importante de la doctrina considera que el
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escrito de peticion o solicitud es susceptible de incoar el procedimiento,
en algunos casos tal iniciativa puede requerir un acto complementario,
como es el acto o auto de admision acordado por el 6rgano competente,
ya que una peticion contraria a derecho no debe dar lugar a la apertura
de procedimiento alguno.

4.2 Procedimiento formativo o de primer grado

A través del procedimiento administrativo constitutivo o forma-
tivo, la administracion prepara y dicta un pronunciamiento, en con-
traposicion con los procedimientos de segundo grado, en los cuales la
actividad de la administracion estard dirigida a decidir sobre un proce-
dimiento o un acto anterior.

4.2.1. El procedimiento ordinario

El més importante de los procedimientos de primer grado es el
procedimiento ordinario ya que la ley indica que el mismo actia como
la regla general aplicable a todos los casos, salvo que exista un proce-
dimiento expresamente “regulado en norma de rango preeminente”. En
efecto, dispone el articulo 47:

“Articulo 47. Los procedimientos administrativos contenidos en
leyes especiales se aplicaran con preferencia al procedimiento or-
dinario previsto en este capitulo en las materias que constituyan la
especialidad.”

El procedimiento ordinario es en consecuencia la regla general de
actuacion a falta de norma expresa. El mismo consta de tres fases: a)
Fase de iniciacion b) Fase de sustanciacion; c) Fase de terminacion, y
esta regulado en los articulos 47 y 66 de 1la LOPA.

a) Fase de Iniciacion

Ante la interrogante: ;Quién puede iniciar el procedimiento?, la
respuesta es que el legitimado para hacerlo puede ser:
1. Un administrado que tenga la condicion de “interesado”. Tal y
como sefialamos con anterioridad, son considerados interesados
en las resultas del procedimiento administrativo:
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* los que hubieren promovido el procedimiento como titulares
de derechos o intereses legitimos (articulo 48 LOPA);

* los que sin haber iniciado el procedimiento sean titulares
derechos que puedan resultar afectadas por la decision que
se adopte (articulos 48 y 67 LOPA);

* los que titularicen intereses personales, legitimos y directos
que puedan resultar afectados por las resultas procedimiento
(articulos 112 y 121 LOCSJ, y articulos 22 y 23 LOPA).

2. Lapropia autoridad administrativa que ha de dictar la providen-
cia a la cual tiende el procedimiento.

3. La autoridad administrativa superior por la competencia para
dictar el acto.

El iter procedimental depende de la naturaleza de los sujetos que
tienen la iniciativa procedimental, bien se trate de que sea el primero o
los dos segundos los que actiien como iniciadores.

En el caso de los procedimientos iniciados de oficio, lo importante
de esta fase es la notificacion de todos aquellos que “pudieren resultar
afectados”, acordandoseles un plazo para la comparecencia. Cuando
el procedimiento es iniciado a instancia de persona interesada, lo im-
portante es la verificacion de si el escrito que el mismo presenta llena
los requisitos que la ley establece (los cuales son fundamentalmente, la
identificacion del o6rgano al cual se dirige, asi como la del solicitante la
exposicion de los hechos y del derecho en el cual se base, su solicitud,
precisando con claridad la materia objeto de la misma; la firma del in-
teresado y “cualesquiera otras circunstancias exigidas por las normas
legales o reglamentarias™). Si no estan llenos los requisitos, la adminis-
tracion notificara al solicitante las omisiones o faltas y le acordard un
plazo (15 dias) para subsanarlas.

b) Fase de sustanciacion

En esta fase la administracion acumula en el expediente adminis-
trativo que abre al efecto, todos los elementos que han de servir de
base para su decision. En esta fase como hemos sefialado precedente-
mente, es donde se pone de manifiesto en toda su extension la facultad
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inquisitiva de la administracion, ya que a la autoridad que lleve el expe-
diente le corresponde solicitar de otras autoridades u érganos los docu-
mentos, informes, antecedentes, etc. que estime conveniente para fun-
damentar su decision. Esta fase implica la promocion de los elementos
de prueba y la evacuacion de los mismos.

¢) Fase de decision

La ley establece el lapso maximo de cuatro meses para la trami-
tacion y resolucion de los expedientes, salvo la existencia de circuns-
tancias extraordinarias que obliguen a que se acuerden prorrogas, las
cuales no podran exceder en su conjunto de dos meses.

La decision del procedimiento se realiza mediante un acto admi-
nistrativo que, por disposicion de la ley, debera resolver todas las cues-
tiones que hubieren sido planteadas, tanto inicialmente como durante
la tramitacion del procedimiento. Se trata de la regla de concentracion
derivada del principio de economia procesal que se pone una vez mas
de manifiesto.

La causa natural por la cual concluye el procedimiento es la ema-
nacion del acto administrativo que decide la cuestion o solicitud objeto
del mismo. Ahora bien, también puede finalizar por otras causas, tales
como, por el desistimiento que hiciere el interesado, el cual ha de ser
formulado por escrito y homologado por la administracion. El desis-
timiento que hiciere uno de los interesados, en el caso de que fuesen
varios, no afectard a los restantes. Otra causa es la perencion del proce-
dimiento, la cual se produce en los casos en que habiendo sido iniciado
a instancia de un particular, se hubiese paralizado durante dos meses
por una causa que al mismo le sea imputable. Al efecto, el término se
inicia a partir de la notificacion que la administracion haga al afectado,
vencido el cual sin que hubiese sido activado el procedimiento se pro-
cederd a hacer la declaratoria de perencion. La perencion no extingue
los derechos y acciones del interesado ni interrumpe el término para la
prescripcion.

Tanto en los casos de desistimiento como de perencion, la adminis-
tracion podré continuar la tramitacion del procedimiento, si razones de
interés publico lo justifican.
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4.2.2 El procedimiento sumario

El segundo de los procedimientos de primer grado es el procedi-
miento sumario, regulado en los articulos 67 al 69 de la LOPA, y tiene
las siguientes caracteristicas:

1. Es un procedimiento muy breve, tal como su nombre lo indica,

cuya duracion no puede exceder de 30 dias.

2. Es un procedimiento de oficio.

3. Se deja a la discrecionalidad administrativa la utilizacion del
procedimiento sumario, ya que la ley indica que el mismo se
aplicara “cuando la administracion lo estime conveniente”.

4. Tanto el impulso procedimental como la comprobacion de los
hechos y el aporte de los elementos de juicio ha de realizarse de
oficio.

La ley faculta al funcionario sustanciador una vez iniciado el pro-
cedimiento para que en los casos en que la complejidad del asunto lo
exigiere y, previa autorizacion del superior jerarquico, ordene se siga el
procedimiento ordinario.

4.3 Procedimiento de impugnacion o de segundo grado

Los procedimientos administrativos de segundo grado son aque-
llos por medio de los cuales la Administracion publica revisa los actos
administrativos dictados en la primera instancia. Los procedimientos de
segunda instancia se dividen en la LOPA, principalmente, en los deri-
vados de la revision de oficio (tales como la convalidacion y correccion
de errores, el reconocimiento de la nulidad absoluta, la revocacion de
oficio), y en los que se derivan de los recursos administrativos (de re-
consideracion, jerarquico, extraordinario de revision y de queja).

4.3.1 Revision de oficio
4.3.1.1 Convalidacion y correccion de errores

Los actos administrativos que adolezcan de alglin vicio que segiin
lo establecido en el articulo 20 de la LOPA los hagan anulables pueden
ser convalidados por la administracién en cualquier momento, subsa-
nando el vicio de que se trate (articulo 81).
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Igualmente podran ser corregidos en cualquier momento los erro-
res materiales o de célculo en que se hubiere incurrido en la manifesta-
cion de un acto administrativo, de acuerdo a lo dispuesto en el articulo
84 de la LOPA.

4.3.1.2 Reconocimiento de nulidad absoluta

Los actos nulos de nulidad absoluta no pueden surtir ningtin efecto
y pueden ser revisados en cualquier momento sin ninguna limitacion,
tal como lo establece el articulo 83 de la LOPA, al disponer que la admi-
nistracion podra en cualquier momento, de oficio o a solicitud de parte,
reconocer la nulidad absoluta de los actos dictados por ella.

La nulidad absoluta, como vicio de los actos administrativos esta
establecida en la LOPA en el articulo 19, el cual establece:

“Articulo 19. Los actos de la administracion seran absolutamente
nulos en los siguientes casos:

1. Cuando asi esté expresamente determinado por una norma cons-
titucional o legal;

2. Cuando resuelvan un caso precedentemente decidido con cardc-
ter definitivo y que haya creado derechos particulares, salvo auto-
rizacion 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 prescindencia total y absoluta del procedi-
miento legalmente establecido.”

Ademas de los supuestos antes sefialados, cabe destacar que la ju-
risprudencia nacional ha incluido dentro de las causas de nulidad ab-
soluta los vicios de inexistencia o falso puesto de hecho o de derecho
y el vicio de desviacion de poder, que, por su propia naturaleza, son
inconvalidables e insubsanables.

En efecto, véase asi la sentencia de la Sala Politico-Administrativa
de la Corte Suprema de Justicia en el caso “Farmacia Unicentro”, de
fecha 31 de enero de 1990, por medio de la cual la Sala sefialé que
“no son sodlo los actos viciados de nulidad absoluta los que la adminis-
tracion estd impedida de convalidar, pues ocurre también que ciertos
vicios de nulidad relativa podrian no ser susceptibles de convalidacion.
En efecto, a mas de los vicios a que se contrae el articulo 19 de la Ley,
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se presentan otros en donde la convalidacion no es permisible. Ello
puede decirse de la desviacion de poder, vicio no incluido como de nu-
lidad absoluta —de dificil constatacion- en la enumeracion del articulo
19 ejusdem™!,

Adicionalmente, téngase en cuenta que de conformidad con el
articulo 21, si el vicio de nulidad afectare s6lo a una parte del acto
administrativo, el resto del mismo, en lo que sea independiente, ten-
dré plena validez. Si bien este articulo 21 sefiala expresamente que el
mismo se refiere a “los supuestos del articulo precedente”, es decir, al
articulo 20 que regula los vicios de nulidad relativa -y no el 19 relativo
a los de nulidad absoluta- en nuestra opinion, también la consecuencia
del articulo 21 resulta aplicable al caso de la nulidad absoluta, siempre
que fuere posible mantener con vida la parte del acto no afectada.

Este era el sentido de la norma en el proyecto de LOPA del afio
1965-1971, inmediatamente anterior al que fue sancionado en el afio
1981, pues en éste se encontraban en el mismo articulo (articulo 15)
los vicios de nulidad relativa y los de la nulidad absoluta (es decir se
encontraban reunidos en uno solo articulo, lo que hoy en dia son los
articulos 19 y 20), quedando el siguiente articulo del proyecto (articulo
16) referido expresamente al “articulo anterior” y cubriendo por ende
tanto los casos de nulidad relativa como los de nulidad absoluta*?. De

41 Véase sentencia de la Sala Politico Administrativa de la Corte Suprema de Justicia de
fecha 31 de enero de 1990, caso “Farmacia Unicentro”, consultada en XVIII Jornadas
“J.M. Dominguez Escovar”, Avances jurisprudenciales del contencioso administrativo en
Venezuela, Tomo 111, ob. cit. pp. 113 y ss.

2 “Articulo 15. Los actos de la administracion seran nulos de pleno derecho en los siguientes
casos: 1. Cuando asi esté expresamente determinado por una norma constitucional o
legal. 2. Cuando resuelva un asunto precedentemente decidido con cardcter definitivo
y que haya creado derechos a particulares. 3. Cuando su contenido sea de imposible
ejecucion o bien conduzca a la comision de hechos delictivos; y 4. Cuando hubieren sido
dictados por autoridades manifiestamente incompetentes o con prescindencia total y
absoluta del procedimiento legalmente establecido. Cualesquiera otros vicios de los actos
administrativos, los haran anulables de acuerdo con el sistema de recursos consagrados por
esta ley y por la de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa. Articulo 16. Si cualquiera
de los vicios sefialados en el articulo precedente afectare sélo a una parte del acto
administrativo, el resto del mismo, en lo que puede ser independiente, continuara teniendo
plena validez.” Véase Proyecto de Ley de Procedimientos Administrativos (1965 / 1971),
en Allan Brewer-Carias, El Procedimiento Administrativo en Venezuela. El Proyecto de Ley
de 1965 y la Ley Orgdnica de Procedimientos Administrativos de 1981, Editorial Juridica
Venezolana, Caracas, 2022. p. 38. Disponible en: http://allanbrewercarias.com/wp-content/
uploads/2022/06/BREWER-CARIAS.-La-LOPA-de-1981-y-el-Proyecto-de-Ley-de-1965.-
junio-2022.port_.pdf
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manera que fue solo por el hecho de que la norma referida a los vicios de
nulidad relativa y absoluta se dividié en dos disposiciones en la LOPA
-articulos 19 y 20- y no quedd en uno solo como se proponia en el pro-
yecto comentado, que el articulo 21 quedo refiriéndose solo a los casos
de nulidad relativa pero no hay razén alguna para que esta misma solu-
cion pueda aplicarse a los casos de nulidad absoluta si quedan partes del
acto no afectadas por dicha declaratoria, las cuales le permitan subsistir.

4.3.1.3 Revocacion de oficio

Los actos administrativos pueden ser revocados de oficio en cual-
quier momento, total o parcialmente, por la autoridad que los dict6 o
por su superior jerarquico, a menos que se trate de actos que originen
derechos subjetivos o intereses legitimos, personales y directos para un
particular (articulo 82).

Se consagra el principio de la revocacion de los actos administra-
tivos que no creen derechos a favor de particulares, originando por in-
terpretacion en contrario, la irrevocabilidad de los actos administrativos
que crean derechos a favor de los particulares, y esto se confirma en la
propia LOPA al sancionarse como viciado de nulidad absoluta aquel
acto administrativo que revoque un acto anterior creador de derechos a
favor de particulares. El articulo 19, numeral 2, establece expresamente
que son nulos de nulidad absoluta los actos administrativos que resuel-
van un caso precedentemente decidido por otro acto administrativo, que
tenga caracter definitivo y que haya creado derechos.

4.3.2 Recursos administrativos
4.3.2.1 Actos recurribles

Los interesados pueden interponer recursos administrativos contra
todo acto administrativo que ponga fin a un procedimiento, imposibilite
su continuacion, cause indefension o lo prejuzgue como definitivo, se-
gun lo dispuesto en el articulo 85 de la LOPA.

De esta forma, la LOPA en el articulo 85 permite la impugnacion
del acto de trdmite, siempre y cuando encuadre en alguno de los su-
puestos, bien sea que ponga fin a un procedimiento, imposibilite su con-
tinuacion, cause indefension o lo prejuzgue como definitivo, cuando
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dicho acto lesione sus derechos subjetivos o intereses legitimos, perso-
nales y directos.

Conforme lo permite el articulo 62 al establecer que “El acto admi-
nistrativo que decida el asunto resolvera todas las cuestiones que hubie-
ren sido planteadas, tanto inicialmente como durante la tramitacion”, la
impugnacion de un acto de trdmite puede ser resuelta en la decision del
acto definitivo. Sin embargo, dicha impugnacion también puede ser re-
suelta autonomamente, teniendo en cuenta que incluso de esta decision
podria depender la continuacion misma de procedimiento.

4.3.2.2 Legitimacion activa

Pueden interponer recursos administrativos. quienes se vean lesio-
nados en sus derechos subjetivos o intereses legitimos, personales y
directos por el acto que se intenta recurrir (articulo 85 de la LOPA).

4.3.2.3 Forma de la solicitud (articulo 86).

Todo recurso administrativo deberd intentarse por escrito. Este de-
bera contener las mismas menciones exigidas por el articulo 49 para el
escrito mediante el cual se inicia el procedimiento ordinario, a saber:

* Organismo al cual esta dirigido.

* Identificacion del interesado y, en su caso, de la persona que ac-
tie como representante (nombre y apellidos, domicilio, nacio-
nalidad, estado civil, profesiéon y nimero de cédula de identidad
0 pasaporte).

» Direccion a donde se haran las notificaciones pertinentes.

* Hechos, razones y pedimentos correspondientes, con expresion
clara de la materia objeto del recurso.

» Referencia a los anexos que se acompaiien.

* Cualesquiera otras circunstancias exigidas por normas legales o
reglamentarias.

* Firma.

Cuando no se llenaren los requisitos exigidos, no se admitird el
recurso. Esta decision debera ser motivada y notificada al interesado
(articulo 86). Consideramos que esta regulacion es contraria al princi-
pio del despacho subsanador, que bien rige para la solicitud pero que
lamentablemente se excluye para el caso del recurso.

663



CONSIDERACIONES GENERALES SOBRE LA LEY ORGANICA DE PROCEDIMIENTOS ADMINISTRATIVOS...

Lo tnico que contempla la norma en favor del derecho de defensa
del administrado es que el error en la calificacion del recurso por parte
del recurrente no impedird su tramitacion, siempre que del escrito se
deduzca su verdadero caracter.

4.3.2.4 Efectos no suspensivos de la interposicion
del recurso (articulo 87)

La interposicion de cualquier recurso no suspende la ejecucion del
acto impugnado, a menos que una disposicion legal establezca lo con-
trario. Sin embargo, el 6rgano ante el cual se recurra podra acordar, de
oficio o a peticion de parte, la suspension de los efectos del acto recu-
rrido como decision previa a la resolucion del recurso. Esta decision de
suspension temporal de los efectos del acto puede tomarse en dos casos:

1) Cuando la ejecucion del acto pudiera acarrear grave perjuicio al

interesado, o

2) Cuando la impugnacion se fundamentare en la nulidad absoluta

del acto.

Es necesario sefialar que esta segunda causal en verdad conlleva
practicamente una puerta abierta al planteamiento de la suspension que
releva a la parte de toda necesidad de argumentacion, pues basta con
que se alegue un vicio de nulidad absoluta para que se configure este
requisito de procedencia.

Cuando se tome la decision de dar la suspension, el érgano respec-
tivo deberd exigir la constitucion previa de la caucion que considere
suficiente, siendo personalmente responsable el funcionario por la in-
suficiencia de la caucion aceptada. De manera que la suspension tiene
cierto grado de discrecionalidad, pues la norma indica que el funciona-
rio “podra” acordarla, pero la caucion es totalmente reglada, ya que la
disposicion indica que “debera” exigirla.

4.3.2. Resolucion del recurso

A. Contenido de la decision: El 6rgano competente para decidir
el recurso de reconsideracion o el jerarquico podrd, de conformidad
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con el articulo 90 de la LOPA, confirmar, modificar o revocar el acto
impugnado, asi como ordenar la reposicion en caso de vicios en el pro-
cedimiento; también podra optar por convalidar el acto, cuando éste
sea anulable, en ejercicio de la potestad convalidatoria prevista en el
articulo 81.

B. Extension de la decision: El 6rgano debera resolver todos los
asuntos que se sometan a su consideracion dentro del ambito de su com-
petencia o que surjan con motivo del recurso, aunque no hayan sido
alegados por los interesados, segun lo dispuesto en el articulo 89 de la
LOPA.

C. Resolucion por delegacion: Ningliin 6rgano podré resolver
por delegacion los recursos intentados contra sus propias decisiones
(articulo 88).

4.3.2.6 Caracter previo de la via administrativa

De acuerdo con la LOPA una vez interpuesto el recurso de recon-
sideracion o el jerarquico, el interesado no puede acudir ante la juris-
diccidn contencioso-administrativa mientras no se produzca la decision
respectiva o no se venza el plazo que tenga la administracion para de-
cidir (articulo 92). Puede acudirse a la via contencioso-administrativa
cuando, interpuestos los recursos que ponen fin a la via administrativa,
¢éstos hayan sido decididos en sentido distinto al solicitado o cuando no
se haya producido decision dentro de los plazos correspondientes.

El tema del agotamiento de la via administrativa cambio radical-
mente con la promulgacion de la Constitucion de 1999, de forma parti-
cular incluyé en la exposicién de motivos una exhortacion al legislador
a eliminar el requisito del agotamiento previo de la via administrativa.

La Corte Primera de lo Contencioso Administrativo*’, interpretan-
do esta exhortacion y las normas constitucionales que consagran el de-
recho de acceso efectivo a la justicia, asi como el de la justicia expedita

43 La exposicion de motivos en efecto indica: “(...)De igual manera y con el objeto de hacer
efectiva la tutela judicial de los administrados y garantizar su derecho de libre acceso a la
Justicia, la Ley Organica debera eliminar la carga que tienen los administrados de agotar
la via administrativa antes de interponer el recurso contencioso administrativo de nulidad,
lo cual debe quedar como una opcion a eleccion del interesado, pero no como un requisito
de cumplimiento obligatorio(...)”.

665



CONSIDERACIONES GENERALES SOBRE LA LEY ORGANICA DE PROCEDIMIENTOS ADMINISTRATIVOS...

sin formalismos, habia calificado esta formalidad como “no esencial”
en los términos establecidos en el articulo 257 de la Constitucion, es-
tableciendo su cardcter opcional para el administrado, quien, en todo
caso, podia acudir directamente a la via judicial.

No obstante, esta posicion fue revocada por la Sala Politico-Admi-
nistrativa del Tribunal Supremo de Justicia en decision de fecha 27 de
marzo de 2001, dictada en ponencia conjunta (Caso: Fundacion Hogar
Escuela José Gregorio Hernandez),** al ratificar el agotamiento de la
via administrativa como requisito indispensable para la interposicion de
los recursos contenciosos administrativos bajo el argumento de que esta
formalidad, prevista en el ordinal 2° del articulo 124 de la LOCSJ no
vulnera el derecho a la tutela judicial efectiva consagrado en el articulo
26 de la Constitucion.

En dicha decision la Sala Politico-Administrativa considerd que
los recursos administrativos no pueden entenderse como cargas im-
puestas a los particulares por el legislador, por el contrario, constituyen
medios de proteccion de sus derechos subjetivos o intereses legitimos,
pues a través de ellos el administrado puede resolver la controversia
planteada en la misma via administrativa, logrando asi una pronta con-
ciliacion con la administracion que haga innecesario el uso de la via
judicial que en muchos casos no se erige como la via idonea para con-
trolar de manera efectiva y rapida todos los actos administrativos. En
criterio de la Sala el uso de la via administrativa no «se corresponde al
cumplimiento de ninguna formalidad» sino que se presenta «como una
necesidad que la propia dinamica administrativa impone en beneficio
del administrado para ventilar la solucion del conflicto antes de acudir
a la via jurisdiccionaly.

Esa equiparacion del agotamiento de la via administrativa a la
figura de la conciliacion como medio alternativo de resolucién de
conflictos dentro del sistema de justicia venezolano (articulo 258

4 Debe también tenerse en cuenta que este criterio fue igualmente modificado por la propia
Corte Primera de lo Contencioso Administrativo en sentencia de fecha 26 de abril de 2001
(caso Antonio Alves vs. Municipio Baruta), en la cual se establecié que el caracter opcional
del ejercicio de los recursos administrativos correspondia establecerlo al Legislador y no al
juez.
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de la Constitucion)* obedecia, a juicio de la Sala, «al interés de que se
implementen mecanismos que permitan la solucion no contenciosa de
los conflictos que puedan surgir en un momento determinado entre los
particulares y los intereses del Estado, con el fin ultimo de garantizar
de una manera efectiva la tutela de dichos intereses y la participacion
ciudadana en el marco de la resolucion de los conflictos».

De alli que la vigencia y eficacia de la garantia al derecho a la tu-
tela judicial efectiva no podia ser garantizada a través de la eliminacion
de los recursos administrativos, sino que, por el contrario, éstos debian
ser mejorados y mantenidos a fin de asegurar que no se cercenen al
administrado la posibilidad de obtener en forma efectiva y rapida una
decision respecto a su planteamiento

Concluye la sentencia sefialando que, en todo caso, ante el retardo
en la decision administrativa de que se trate, el administrado puede re-
clamar la responsabilidad del funcionario publico, de conformidad con
lo previsto en los articulos 25 y 139 de la Constitucion.

El caracter optativo de los recursos administrativo fue acogido en
la LOAP en su articulo 7, numeral 10, el cual dispone:

“Las personas en sus relaciones con la Administracion Publica ten-
dran los siguientes derechos: (...) 10. Ejercer, a su eleccion y sin
que fuere obligatorio el agotamiento de la via administrativa, los
recursos administrativos o judiciales que fueren precedentes para
la defensa de sus derechos e intereses frente a las actuaciones u
omisiones de la Administracion Publica, de conformidad con la
Ley, salvo el procedimiento administrativo previo a las acciones
contra la Republica”.

4.3.2.7 Tipos de recursos administrativos

La LOPA preciso por primera vez en el ordenamiento juridico ve-
nezolano una clasificacion sistematica de los recursos administrativos
“internos”, estos son, de reconsideracion, consagrado en el articulo 94;
el jerarquico, dispuesto en el articulo 95; el recurso extraordinario de

45 “[...]La ley promovera el arbitraje, la conciliacion, la mediacion y cualesquiera otros medios
alternativos para la solucion de conflictos”.
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revision, establecido en el articulo 97 y el recurso de queja, contempla-
do en el articulo 3; en palabras de Luis Henrique Farias Mata, esta cla-
sificacion puso “fin a las lucubraciones que en nuestro medio se venian
haciendo acerca de la “tipologia” del recurso administrativo™,

a) Recurso de reconsideracion

Este recurso procede contra todo acto administrativo de caracter
particular y debera interponerse dentro de los 15 dias siguientes a la no-
tificacion del acto que se impugna, por ante el funcionario que lo dicto.
Contra la decision de un recurso de este tipo no puede interponerse un
nuevo recurso de reconsideracion. (Articulo 94).

Si el acto no pone fin a la via administrativa, el 6rgano ante el cual
se interpone este recurso decidira dentro de los 15 dias siguientes al re-
cibo del mismo (Articulo 94) y cuando quien deba decidir sea el propio
ministro, el lapso sera de 90 dias (Articulo 91).

b) Recurso jerdarquico

Este recurso procede cuando el 6rgano inferior decida no modificar
el acto de que es autor en la forma solicitada en el recurso de recon-
sideracion y debera interponerse dentro de los 15 dias siguientes a la
decision del recurso de reconsideracion, por ante el ministro respectivo
(Articulo 95).

En el caso de los Institutos Autonomos, el recurso jerarquico con-
tra las decisiones de los Organos subalternos se intentara por ante los
organos superiores de aquéllos (Articulo 96).

Adicionalmente, se ha consagrado lo que alguna doctrina ha de-
nominado un recurso jerarquico impropio, por no ser verdaderamen-
te un recurso jerarquico como inapropiadamente se le denomina en el
articulo 96 de la LOPA desde que procede contra las decisiones de los
organos superiores de los Institutos Autonomos por ante el ministro de
adscripcion, quien no es jerarca de aquél, salvo disposicion en contrario
de la ley.

46 Luis Henrique Farias Mata, Introduccion General, en XVIII Jornadas “J.M. Dominguez
Escovar”, Avances Jurisprudenciales del Contencioso Administrativo en Venezuela, Tomo
I, Colegio de Abogados del estado Lara, Instituto de Estudios Juridicos del Estado Lara,
Barquisimeto, 1993. p. 40.
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La decision del recurso jerarquico se hard dentro de los 90 dias de
su presentacion (Articulo 91). Este plazo, de acuerdo con la jurispru-
dencia se debe contar por dias consecutivos y no habiles de la adminis-
tracion, asi lo establecio la decision de fecha 5 de febrero de 2002 la
Sala Politico Administrativo en la cual se indica:

“..el lapso de noventa dias (90) dias, establecido para que el Mi-
nistro decida el recurso jerarquico debe ser computado por dias
consecutivos, conforme a lo dispuesto por el articulo 134 de la Ley
Organica de la Corte Suprema de Justicia, por cuanto es dicha nor-
ma la que habilita al administrado para acudir a la jurisdiccion
contencioso administrativo, y siendo que la ficcion legal del silen-
cio administrativo se construye como una garantia a favor de éste,
no puede quien decide serialar que el lapso establecido debe ser
computado por dias habiles —como pretende el recurrente-, en vir-
tud de que haria mucho mas extensivo el lapso de que dispondran
los administrados para acudir al contencioso administrativo, obs-
truyendo de esta manera la garantia seiialada ut supra- Esta Sala
en anteriores oportunidades se ha pronunciado en el sentido de que
los 90 dias deben ser computados en dias consecutivos, tal como lo
serialan las decisiones de fechas 13 de abril de 2000 (Caso. Rafael
José Parra contra el Ministerio de Justicia) y 4 de octubre de 2001
sentencia N.°02128).

¢) Recurso de Revision

El recurso de revision es un recurso extraordinario que procede
contra actos administrativos firmes, y tan solo en los siguientes casos
(Articulo 97):

1. Cuando hubieren aparecido pruebas de valor esenciales para la
resolucion del asunto, no disponibles para la época de la trami-
tacion del expediente.

2. Cuando en la resolucion hubieren influido, en forma decisiva,
documentos o testimonios declarados falsos por sentencia judi-
cial definitivamente firme.

3. Cuando la resolucion hubiere sido adoptada por cohecho, vio-
lencia, soborno u otra manifestacion fraudulenta y ello hubiere
quedado establecido en sentencia judicial, definitivamente firme.
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Dicho recurso se ha de intentar por ante el ministro respectivo den-
tro de los 3 meses siguientes a la fecha de la sentencia a que se refieren
los numerales 2 y 3antes transcritos, o de haberse tenido noticias de la
existencia de las pruebas a que se refiere el numeral 1 (Articulo 98). El
recurso debera ser decidido dentro de los 30 dias siguientes a la fecha
de su presentacion (Articulo 99).

d) Recurso de queja

De conformidad con el articulo 3 de la LOPA, los interesados
podran reclamar ante el superior jerarquico inmediato, del retardo, omi-
sion, distorsion o incumplimiento de cualquier procedimiento, tramite
o plazo, en que incurrieren los funcionarios responsables del asunto.

Este reclamo deberd interponerse en forma escrita y razonada y
sera resuelto dentro de los quince (15) dias siguientes. La reclamacion
no acarreara la paralizacion del procedimiento, ni obstaculizara la po-
sibilidad de que sean subsanadas las fallas u omisiones. Si el superior
jerarquico encontrare fundado el reclamo, impondré al infractor o in-
fractores la sancion prevista en el articulo 100 de la LOPA sin perjuicio
de las demas responsabilidades y sanciones a que hubiere lugar.

5. CONSIDERACION FINAL

Luego de cuarenta afios de vigencia de la LOPA, vista la evolucion
jurisprudencial y el tratamiento doctrinario, y siendo que durante estos
cuarenta afnos no sélo el régimen constitucional y legal ha cambiado en
Venezuela y el mundo, sino también algunos conceptos fundamentales
del derecho administrativo, es evidente que se exigen cambios en esta
ley y en su forma de interpretarla.

La LOPA debe adaptarse a la Constitucion de 1999 vy, especial-
mente, a lo dispuesto en su articulo 141 que sefiala que la administra-
cion publica estd al servicio de los ciudadanos y se fundamenta en los
principios de honestidad, participacion, celeridad, eficacia, eficiencia,
transparencia, rendicién de cuentas y responsabilidad en el ejercicio de
la funcién publica, con sometimiento pleno a la ley y al derecho.

Ademas, las disposiciones de la LOPA deben articularse con lo
previsto por la LOAP, la LSTA y la LOJCA.
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La nueva legislacion debe hacer las adaptaciones necesarias, corre-
gir los errores detectados, recoger los avances de la interpretacion legal
y constitucional y permitir que contemos con un instrumento normativo
renovado, modernizado y no sujeto a las multiples y a veces contradic-
torias interpretaciones y modificaciones jurisprudenciales que causan
inseguridad juridica.

La importancia del procedimiento, hoy equiparada y hasta a veces
proyectada de forma superior a la de la regla de competencia misma,
impone que el poder legislativo asuma su obligacion de legislar en la
materia, a modo de garantizar la sujecion de la administracion al de-
recho, la eficiencia y eficacia de su accionar, y la salvaguarda de los
derechos de los administrados, a lo que un estado de derecho -como
proclama la Constitucion- debe propender en todo momento.
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